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RESUMO

O civil law é representado, a primeira vista, como um sistema que valoriza acima de
tudo a lei, em comparacdo a um sistema como o do common law, que é pautado na
forca obrigatéria dos precedentes judiciais. Ao se desconstituir tais afirmacoes,
percebe-se que ha mais similaridades entre os dois sistemas do que se imagina, 0
gue leva a possibilidade de se defender a aplicacdo de uma teoria de eficacia
vinculante dos precedentes no Brasil, como forma de garantir o principio da
igualdade e a estabilidade do direito. Neste aspecto, 0 presente ensaio procura
conferir destaque as formas de superacdo dos precedentes, da qual se evidencia a
revogacdao total de um precedente e os efeitos que dela emanam. Apds uma analise
das técnicas de flexibilizagdo da obrigatoriedade dos precedentes nos Estados
Unidos, passa-se entdo a analise dos precedentes judiciais no Brasil, em especial
aqueles emitidos pelas nossas Cortes Superiores. Estuda-se, ainda, a possibilidade
de efeitos prospectivos das decisbes de revogacdo emanadas pelos Tribunais.
Finalmente, o ensaio se encerra com uma analise da importancia da revogacao dos

precedentes diante da evolucéo natural da sociedade.

Palavras chave: Precedentes Obrigatérios. Eficacia Vinculante. Revogacao. Efeitos

prospectivos.



ABSTRACT

The civil law system is presented, on a first sight, as a system that values law above
all things, if compared with a system like common law, that is based on the binding
force of the judicial precedents. Once you break this affirmations, you realize both
systems are more alike than you can imagine, wich permits the possibility of
defending the use of a theory like stare decisis in Brazil as a way to assurance the
equality principle and the stability of law. Thus, this essay intends to point at the ways
a precedent can be overruled, in wich detaches the overruling itself and the effects
that can be obtained with such a decision. After the examinations of the techniques
used in the United States to overrule a precedent, we start to analyze the precedents
in Brazil, especially those who come from our Superior Courts. Still, it's made an
examination of the possibility of prospective effects in overruling decisions
pronounced by Courts. Finally, this essay concludes with an analysis of the

importance of overruling when it comes to the natural evolution of society.

Key words: Binding Precedent. Stare Decisis. Overruling. Prospective Effects.
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NOTAS INTRODUTORIAS

Por tradicbes e condi¢cbes historicas que aqui ndo ousaremos dissecar,
pode-se dizer que o civil law e o common law tomaram caminhos bastante diferentes
no que diz respeito ao funcionamento do seu sistema de direito material como um
todo. Ja nas aulas do primeiro ano da faculdade, através dos ensinamentos de
Introducdo ao Direito, aprendemos que a basica diferenca entre os dois sistemas €&
gue no civil law prevalece a valorizacdo da lei, tradicdo trazida pela época das
grandes codificacbes e a Escola da Exegese; ao passo que o common law é
pautado severamente nos costumes dos homens, conformando-se resumidamente a
analise de casos predecessores.

E, exceto alguns poucos académicos que se aventuram a estudar o tema
mais a fundo, esta concepcédo de que existe um abismo irremediavel entre o civil law
e o common law permanece povoando a mente daqueles estudantes até o
encerramento da sua vida académica, momento em que enfrentardo as dificuldades
diarias proporcionadas pelo nosso Judiciario e pelo préprio civil law encarado em
sua pratica.

Destes problemas vivenciados na praxis judiciaria, um dos mais
preocupantes €, com toda certeza, a frequéncia de decisbes absolutamente
diferentes que versam sobre casos categoricamente similares, consubstanciando
nada mais do que uma loteria judicial, em que a parte deve depender meramente de
sorte em obter seu problema solucionado (ou ndo) por um magistrado a favor ou
contra suas razdes. E evidente que isso gera grave violagdo aos principios
fundamentais tdo caros a nossa Carta Magna, dentre os quais destacamos a
igualdade, a seguranca juridica e a propria efetividade/adequacdo da tutela
jurisdicional oferecida pelo Estado.

Na busca de solu¢fes para tdo acentuada problemética € que se enquadra a
defesa da aplicacdo da teoria do stare decisis em solo brasileiro, ou 0 que aqui se
tem dominado de eficacia vinculante dos precedentes. Em uma explicacdo concisa,
pode-se dizer que ndo € necessariamente a obediéncia a lei que vai gerar a
seguranca juridica, uma vez que a interpretacdo do jurista sobre aquela norma
abstrata pode variar de maneira imensa. Por outro lado, no common law a

seguranca juridica é conferida justamente pela binding force do precedente, ou seja,
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sua forca obrigatéria: se a parte sabe, antes de acionar o judiciario, que seu caso
sera decidido da mesma forma que ja foi anteriormente, ter4 seguranca juridica ao
acionar a justica, além de manter sua confianca no Judiciario e, acima de tudo, ver
respeitado seu direito a igualdade.

A guisa de introduc&o, iniciaremos o presente estudo elaborando uma breve
definicdo acerca do conceito de precedente judicial e de dois institutos que sao de
suma importancia para o stare decisis: a ratio decidendi e a obiter dicta. Muito
concisamente, uma vez que nao se objetiva aprofundar o que adiante ja sera
aprofundado, a ratio decidendi poderia ser entendida como 0s motivos
determinantes daquela decisdo, o nucleo do precedente que podera servir de
exemplo a decisfes futuras analogas. O obiter dictum, por outro lado, seria aquela
parte do precedente irrelevante para a obtencéo da solucao final da demanda.

Na sequéncia, a intencdo se volta para analisar, sob uma primeira
perspectiva, os precedentes judiciais nos diferentes ordenamentos. Por ndo ser o
objetivo a realizacdo de um estudo estritamente de direito comparado, cuidaremos
de discorrer tdo somente sobre os precedentes na Inglaterra e nos Estados Unidos,
evidenciando ainda suas diferencas, para entdo chegarmos ao precedente judicial
no Brasil, 0 que também sera discutido com maior profundidade no Capitulo Il deste
trabalho. Finaliza-se o primeiro capitulo, entdo, com a enumeracao de algumas das
vantagens para seguir precedentes e para consideramos seriamente a aplicacdo de
uma teoria como a do stare decisis no Brasil, resguardadas devidamente as
diferencas entre os sistemas. Estas vantagens podem ser brevemente resumidas
em quatro palavras: igualdade- seguranga — economia - respeitabilidade.

O enfoque do presente ensaio, contudo, € outro. Dentro da prépria
concepcado de eficacia obrigatéria dos precedentes um ponto interessante nos
chama atencdo: a sua revogacédo. Isto porque, apesar de se defender que o0s
precedentes emanem eficacia vinculante, devendo ser seguidos por Orgaos
hierarquicamente inferiores (eficacia vertical) e dentro do proprio 6rgéo prolator da
deciséao (eficacia horizontal), ndo se defende de maneira alguma o engessamento do
Judiciario, como alguns severos criticos chegam a inferir. Pelo contréario. A eficacia
vinculante de um precedente ndo implica de forma alguma que 0 juiz ndo possa
decidir de maneira diversa, quando situagdes especificas se apresentem, como por
exemplo, um caso que antes nunca foi decidido em tribunais. Em uma situacao

como essa, estara ele criando direito. Contudo, a obrigatoriedade dos precedentes
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gera sim uma estabilidade e uma previsibilidade que devem se tornar objetivos do
sistema. O ponto de virada é perceber, no entanto, qual 0 momento que deve servir
a uma mudanca de entendimento, em respeito as proprias vicissitudes sociais,
fazendo-se entdo necessaria a revogacdo. Trata-se de um eterno contrabalancear
entre a estabilidade tdo essencial ao stare decisis e aqueles momentos em que as
alteracfes de contexto demandam a evolucao do direito.

Através deste prisma da importancia representada também pela revogacao
dos precedentes, o Capitulo Il deste estudo visa dissecar as formas de flexibilizacéo
do stare decisis, especialmente no direito norte-americano. Falaremos entdo de
técnicas como overruling, overriding, transformation, antecipatory overruling e
drawing of inconsistent decisions, todas estas dizendo respeito a uma forma de
superacao (total ou parcial) de um precedente. O capitulo entdo se volta a realizar
um apanhado dos principios informadores da revogacdo dos precedentes
demonstrados pela doutrina de Eisenberg: a congruéncia social e a consisténcia
sistémica. Finaliza-se, entdo, com uma analise dos efeitos que a revogacdo de um
precedente pode gerar no tempo: os efeitos retroativos e os efeitos prospectivos.

Encerrada a enxuta parte que nos cabia de direito comparado, o foco do
terceiro capitulo se volta exclusivamente ao precedente judicial no nosso sistema
patrio. Inicia-se reforcando a diferenca entre decisbes de efeito e de eficacia
vinculante, as primeiras representadas muito pelas tentativas de uniformizacdo de
jurisprudéncia em nosso pais, as segundas pela vinculagcdo presente no stare
decisis. Pela brevidade deste trabalho, no entanto, a analise dos precedentes
judiciais brasileiros se limitou aqueles prolatados pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica, e em especifico, as decisdes emitidas em sede de
controle de constitucionalidade (difuso e concentrado) e de uniformizacdo de
interpretacdo de lei federal. Conclui-se esta parte do estudo com uma andlise da
possibilidade de modulacédo de efeitos pelas nossas Cortes Superiores, aos moldes
de como é realizado no stare decisis.

Em vias de finalizar este ensaio, o Ultimo capitulo procura destacar a
importancia da jurisprudéncia como fonte de direito ndo s6 positiva, mas também
negativa. Com isto se procura dizer que, uma vez que se aceita que ao juiz também
se d& a prerrogativa de criar direito quando possivel, a ele também se incube uma

atuacao negativa, ou seja, deixar de aplica-lo quando as alteracBes sociais assim
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pedirem. E uma quest&o, sobretudo, de acompanhar o desenvolvimento do direito
como um todo.

Para tanto, devem ser atentados pontos como a busca da efetividade como
solucéo da “crise do Judiciario”, o que nos leva hovamente a defesa da aplicacéo de
uma teoria de eficacia vinculante dos precedentes como modo de dar concretude a
efetividade da tutela jurisdicional. Da mesma maneira, procura-se destacar que esta
atuacdo do juiz deve sim se restringir a alguns casos especificos e encontrar
determinados limites, a fim de ndo se verificar qualquer violagdo quanto ao campo
da legitimidade.

Procura-se concluir, entdo, que apesar da revogagcdo de precedentes
apresentar imensuravel vantagem no sentido de ndo permitir um direito estéatico (e
nao estavel), algumas ressalvas ao seu uso devem ser de todo feitas, evitando-se
acima de tudo a arbitrariedade nas decisdes. O objetivo precipuo deste ensaio €,
nomeadamente, colaborar para o debate ensejado pelas dificuldades diarias
enfrentadas no Poder Judiciario, para os quais se oferece uma solucado através da
eficacia vinculante dos precedentes — que se ndo é definitiva -, contribui acima de
tudo para o respeito a estabilidade, igualdade e seguranca juridica e que, a0 mesmo

tempo, ndo fecha aos olhos para a (necessaria) evolugao do direito.
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CAPITULO 1 - A TEORIA DOS PRECEDENTES OBRIGATORIOS E SUA
APLICABILIDADE NO BRASIL

1.1 BREVE CONCEITUACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

No classico embate doutrinario que confronta as tradicdes do civil law e do
common law, a defesa de uma teoria merece especial destaque: o stare decisis (ou
a forca vinculante dos precedentes). A fim de se tecer uma andalise mais acurada
sobre a questdo, remonta-se inicialmente a discussao ensejada pela doutrina acerca
do conceito de precedente’. Nas palavras de BLACK, em traducdo livre, pode-se
definir precedente judicial como “um caso ja sentenciado ou uma decisdo de uma
Corte, considerada como geradora de um exemplo ou de uma autoridade, seja para
um posterior caso similar ou idéntico, seja para uma questdo analoga de direito®".
Em definicdo concisa, DIDIER nos explica que “precedente é a decisdo judicial
tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz
para o julgamento posterior em casos analogos”.®

Na mesma esteira, SCHAUER define o precedente basicamente como a
‘(ndo necessariamente conclusiva) obrigacdo do julgador de decidir da mesma
forma que ja foi decidido em alguma ocasido anterior acerca do mesmo ou de similar

assunto®’.

! A doutrina do common law diverge ainda acerca da similaridade entre os conceitos de stare decisis
e de precedente em si. Para Duxbury e Eisenberg, stare decisis e precedent sdo proposicdes
similares. Duxbury chega inclusive a conceituar o stare decisis, como “decisdes anteriores devem ser
seguidas quando os mesmos pontos surgem novamente em juizo”. Por outro lado, Schauer evidencia
a diferenca entre ambos os conceitos, aduzindo que o termo que corresponde a necessidade de uma
corte seguir decisfes anteriores corresponde ao stare decisis, ao passo que o precedente implicaria,
para além do stare decisis, a necessidade de seguir decisdes de hierarquia superior. ODAHARA,
Bruno Periolo. Um rapido olhar sobre o stare decisis. In MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A
forca dos Precedentes. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 56-57.
? Black apud Dias Souza: “an adjuged case or decision of a court, considered as fumishing an
example or authority for an identical or similar case afterwards arising or a similar question of Law”.
DIAS SOUZA, Marcelo Alves. Do Precedente Judicial a Simula Vinculante. Curitiba: Jurua, 2006,
.41,
E)DIDIER JR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil:
teoria da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisao judicial e antecipacéo dos efeitos da
tutela. 7 ed. Salvador: JusPODVIM, 2012, vol. 2, p. 385.
* No original: “Precedent is centrally about the (not necessary conclusive) obligation of a decision
maker to make the same decision that has been made on a previous occasion about the same or
similar matters”. SCHAUER, Frederick. Precedent (May 9, 2011). Disponivel em
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1836384. Acesso em 01/11/2012, p. 2.
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Trata-se, portanto, de uma decisdo judicial cujo cerne pode vir a ser
utiizado, no futuro, para auxiliar a decidir casos analogos. Neste sentido,
mencionamos SANTOS, o qual faz uma ressalva importante. Destaca mencionado
autor que ao precedente judicial poder-se-ia atribuir dois sentidos diversos: um
amplo e outro estrito. Citando SORIANO, assevera em primeiro lugar que
precedente judicial em sentido amplo corresponderia a uma decisdo com
potencialidade para influenciar uma decisdo futura. Por outro lado, precedente
judicial stricto sensu corresponderia a decisao judicial que “por sua autoridade e
consisténcia, deveria ser adotada por outros juizes como padrao para a decisao de
casos semelhantes”.’

A problematica que se coloca, portanto, diz respeito justamente a
identificacdo deste padrdo que deve ser seguido em decisGes futuras — como
identifica-lo, quando segui-lo e, tdo importante quanto, quando deixar de utiliza-lo. E

€ sobre esta Ultima questéo, especialmente, que se pautara o presente estudo.
1.2 RATIO DECIDENDI E OBITER DICTUM

Ao mencionado padrao contido na deciséo judicial, que devera ser seguido
em posicionamentos futuros, atribui-se um carater vinculante. E é justamente por
seu carater vinculante que a fundamentacao do precedente se demonstra essencial:
ora, ndo se trata de mera decisdo com efeitos inter partes. O precedente engendra
verdadeira determinacdo ndo sé aos integrantes daquela lide, mas também aos
magistrados, aos quais se transfere o dever de aplicacdo daquele entendimento
quando cabivel, e aos demais jurisdicionados, sobre os quais se fortifica a nog¢ao de
seguranca juridica e previsibilidade conferidas por aquela decisdo em especifico.
Desta maneira, pode-se afirmar que o significado de um precedente respalda-se,
sobretudo, na sua fundamentagado, ndo sendo suficiente o olhar que o reduz ao seu
dispositivo®.

A aplicacdo do stare decisis (ou a eficacia vinculante dos precedentes)

importa na observacdo, pela Corte, de um determinado precedente que se

® SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formacdo do precedente judicial. In
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. S&8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012, p. 143-145.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 221.
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demonstre aplicavel naquele caso concreto. No entanto, ndo é o precedente em si
gue deve ser seguido, e sim aquilo que se denomina, na Inglaterra, de ratio
decidendi, e nos Estados Unidos mais comumente de holding’. Esta definicdo, no
entanto, esta longe de configurar um termo preciso: discute-se bastante sobre o
exato conceito de ratio decidendi® e, mais importante, sobre como identifica-la
naquele precedente em anélise’, uma vez que se trata justamente da essencial parte
do precedente que a ele conferira eficacia vinculante. No que diz respeito a este
tema se destacam as teorias de Wambaugh e Goodhart, sobre as quais
discorreremos brevemente.

De acordo com o “teste de Wambaugh”, a ratio decidendi seria aquela regra
geral que, caso ausente, faria com que o caso fosse decidido de outra maneira. Ela
poderia ser auferida a partir de um teste consistente na insercdo de uma palavra que
inverteria o significado da proposi¢cdo em analise, seguido pelo questionamento se a
decisdo tomada permaneceria a mesma. O veredicto devera ser diferente para fins
de constituicdo da ratio decidendi. Por outro lado, se mesmo ap0s a inversao
proposta a decisdo remanescesse, configuraria obiter dictum, e ndo ratio decidendi.

De acordo com MARINONI, a critica oferecida ao mencionado teste é o fato
de que a Corte se baseia em dois fundamentos para proferir uma determinada
decisdo, e que, separadamente, podem levar a mesma solucdo, caso um dos
fundamentos se demonstre suficiente para manter a decis&o™.

Ja o método de Goodhart se ajusta em duas proposi¢cées que devem ser
consideradas para a definicdo da ratio decidendi: os fatos fundamentais e a decisédo
do magistrado que neles se pauta. Defende mencionado autor que a importancia
das proposi¢cfes afiancadas pelo julgador com base nesses fatos fundamentais é

sempre maior que qualquer outra afirmacdo presente naquele caso. Para sua

" MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In MacCORMICK, Neil; SUMMERS,
Robertt (cords.). Interpreting precedents — A comparative study. Aldershot: Ashgate Dartmouth, 1997,

.513.

De acordo com Cruz e Tucci, “a ratio decidendi, como j& foi observado, constitui a esséncia da tese
juridica suficiente para decidir o caso concreto (rule of law). E essa regra de direito (e, jamais, de fato)
gue vincula os julgamentos futuros inter alia. Sob o aspecto analitico, trés sdo os elementos que a
integram: a) a indicacdo dos fatos relevantes (statement of material facts); b) o raciocinio loégico-
juridico da decisao (legal reasoning); e c) o juizo decisério (judgment)’. CRUZ E TUCCI, José
Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 175.

° DIAS SOUZA, Marcelo. Do Precedente Judicial & Simula Vinculante. p.125.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 224.
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identificacdo Goodhart sugere dez regras'! e, uma vez determinados aludidos fatos,
passa-se a busca da proposicdo daquele caso. Esta Gltima é encontrada pelo
magistrado quando da inclusdo dos fatos fundamentais e a exclusdo dos néo
fundamentais'?>. Goodhart ainda sinaliza que a conclusdo pautada em fato ndo
fundamental, isto é, cuja existéncia nao foi determinada pela Corte, constitui entdo o
que se denomina de obiter dictum™3.

Os conceitos de ratio decidendi e obiter dictum sdo, portanto,

complementares. Consoante nos ensina ABBOUD™,

0 obiter dictum, por sua vez, corresponde ao enunciado, caracterizado por
uma regra de conduta, uma interpretacao juridica ou uma argumentacéo ou
fragmento de argumentacgédo juridica, expressamente contidos na decisédo
judicial, cujo contetddo e presenca sao irrelevantes para a solucao final da
demanda.

Outrossim, infere-se que a diferenciacéo de ratio decidendi e obiter dictum,
ainda que complexa'®, é essencial para o stare decisis uma vez que com ela é
possivel identificar o precedente aplicavel naquele caso em especifico. Tal
identificacdo, reprise-se, reveste-se de acurada complexidade, ja que é
imprescindivel definir a ratio decidendi enquanto fundamento da questdo fatica do

litigio™®.

" para aprofundamento sobre as dez regras de Goodhart, ver DIAS SOUZA, Marcelo Alves. Do
Precedente Judicial a Simula Vinculante. p. 128-133.

2 DIAS SOUZA, Marcelo Alves. Do Precedente Judicial & Simula Vinculante. p. 1.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 228.

* ABBOUD, Georges. Precedente judicial versus jurisprudéncia dotada de efeito vinculante — A
ineficacia e os equivocos de reformas legislativas na busca de uma cultura de precedentes. In
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012, p. 515.

!> A respeito da complexidade da diferenciagdo dos institutos, Duxbury leciona: “A ratio decidendi
pode representar tanto a razdo da decisdo quanto a razdo para decidir. Disso ndo deve ser retirado
que a ratio decidendi de um caso deve ser o raciocinio juridico. O raciocinio juridico pode
integralmente fazer parte da ratio, mas a ratio em si mesma é mais do que o raciocinio, € em muitos
casos 0 raciocinio juridico pode néo fazer parte dela, e sim da obiter dicta. A obiter dictum é
literalmente um dito de passagem”. Tradug&o livre. No original: “Ratio decidendi can mean either
‘reason for the decision’ or ‘reason for the deciding’. It should be inferred from this that may be integral
to the ratio, but the ratio itself is more than reasoning, and within cases there will be judicial reasoning
that constitutes not part of the ratio, but obiter dicta. An obiter dictum is literally a ‘saying by the way”.
DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. New York: Cambridge University Press,
1996, p. 67-68.

® ABBOUD, Georges. Precedente judicial versus jurisprudéncia dotada de efeito vinculante — A
ineficacia e os equivocos de reformas legislativas na busca de uma cultura de precedentes. In
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito Jurisprudencial. p. 516.
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MARINONI evidencia ainda mais a importancia dessa diferenciacédo para o
common law. Ele nos ensina que, ao passo que o civil law € regido pela ideia de que
ao julgador cabe tdo somente interpretar a lei, 0o common law remonta a tradicdes de
verdadeira fundamentacdo juridica da decisdo. Neste sistema, a seguranca juridica
diz respeito, essencialmente, a uniformidade das decisdes (similares, é claro), uma
Vez gue nunca se negou que o0 magistrado possui sim papel importante no ato de
decidir e na sua fundamentacdo. Por outro lado, o civil law classico, baseado
sobremaneira no juiz como bouche de la loi (boca da lei), vincula a seguranca
juridica fundamentalmente a legislacdo: ao juiz caberia tdo somente aplicar a
vontade do legislador. E por esta raz&o que, no civil law, é a parte dispositiva da
sentenca que € enaltecida, uma vez que € ela que trard a devida aplicacdo da lei,
ndo sendo necessaria, portanto, uma extensa fundamentacdo. De outra sorte, no
ordenamento do common law a fundamentacédo é de consideravel estima, uma vez
gue é ela que trard os motivos pelos quais o julgador decidiu naquele sentido e, por
conseguinte, é na identificacdo deste fundamento (como ratio decidendi que é) que
se respaldara eventual deciséo futura sobre o0 mesmo tema'’. E por esta autoridade
gue CROSS define a ratio decidendi como o0 “passo necessario ao alcance da
conclus&o™®,

Adverte ainda MARINONI para a necessidade de encararmos 0s
precedentes pelo aspecto do nosso préprio ordenamento. Aqui, os fatos ndo séo tao
valorizados como no common law, focando-se as decisfes muito mais em matérias
de direito. Por esta razdo que se diz que naquele sistema ha criacdo de direito, uma
vez que o julgador pode decidir apenas com base no caso concreto, ainda que nao
haja lei ou precedente para tanto. Todavia, no civil law, notaveis foram as
transformacdes trazidas pelo movimento constitucionalista, em especial no que se
refere a possibilidade de o magistrado decidir com base em preceitos fundamentais
elencados na Carta Magna. Neste sentido, € evidente a aproximagcdo entre as
funcdes do magistrado do civil law e as do common law; e, apesar do nosso julgador
ainda nao decidir apenas com base em fatos, por certo que a decisdo sustenta um

carater eminentemente interpretativo (e ndo somente declaratorio).

" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 232.

'8 No original: “the ratio decidendi of a case is any rule of law expressly or impliedly treated by the
judge as a necessary step in reaching his conclusion (...)". CROSS, Rupert. HARRIS, J. W.
Precedent in English law. Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 72.
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E por esta razdo que o doutrinador sugere que a ratio decidendi no direito
brasileiro ndo se limite apenas a uma solucdo especifica conferida a um caso
determinado, devendo-se prestar muito mais a solugcdo de questdes até entdo
carentes de estabilizacdo™.

Apenas para efeitos de citacdo, uma vez que néo se trata do objeto do
presente trabalho, levanta-se ainda uma problematica debatida pelos doutrinadores
de common law acerca do 6rgdo que vai definir a ratio decidendi. Sera ele o juizo
gue proferiu a decisdo ou o juizo que vai aplicar o precedente futuramente? O fato é
gue, a partir do momento que se admite que a ratio decidendi seré& criada pelo 6rgéo
subsequente, encontrar-se-iam duas ratios, a primeira criada pelo magistrado do
primeiro caso, a segunda no caso subsequente. Ademais, o estabelecimento das
razdes de decidir pela corte do novo caso consubstanciaria um efeito retroativo que
vai de desencontro aos principios da seguranca e da previsibilidade?®.

Longe de encontrar uma solugdo pacifica, tal questdo demonstra-se
bastante espinhosa especialmente pela sua importancia, afinal, conforme ja
mencionado, é tdo somente a ratio decidendi que constituira o fundamento
adequado para a formacdo do precedente que se perpetuara no tempo. Sua

identificac&o, no entanto, ndo é tarefa facil.

1.3 O PRECEDENTE JUDICIAL NOS DIFERENTES ORDENAMENTOS

E sabido que a teoria do stare decisis (eficacia vinculante dos precedentes)
originou-se no common law. No entanto, aludidos institutos ndao se confundem.
Demonstracéo clara deste fato € que o common law classico, enquanto costumes
gerais definidores do comportamento dos ingleses, existiu por séculos antes de se
pensar na eficicia vinculante dos precedentes?. CRUZ E TUCCI chega a aferir,
inclusive, que a moderna teoria do stare decisis foi inicialmente cogitada pela
doutrina de Sir Baron Parke J., somente em julgamento de 1833,

A devida separacdo entre o stare decisis e 0 sistema de direito material

anglo-saxdo demonstra sua importancia na medida em que se defende a

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 257-261.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Idem. p. 230-231.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Idem. p. 33.

?2 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito. p.160.
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possibilidade de aplicacdo daquela teoria no nosso pais. Neste delicado topico, uma
imprescindivel adverténcia deve ser feita: o risco da “tropicalizagédo” de uma teoria
juridica, muito bem aferido por SANTOS em seus estudos. Referido autor aponta
brilhantemente para a necessidade de se encarar o precedente judicial a partir da
nossa realidade e voltado para ela. Ele refuta a mera importacdo de uma teoria para
0 nosso ordenamento, uma vez que ha grandes diferencas entre os sistemas de
common law e civil law, seja no ambiente social, seja no que concerne aos seus
valores e interesses. Novamente ressaltamos a natureza interpretativa que o
precedente representa em nosso sistema, diferentemente do carater de criagdo do
direito que ele pode adquirir nos paises de common law, por exemplo?3,

Estas (respeitaveis) diferencas entre os sistemas de direito material em
comento devem permanecer vivas durante toda a leitura desse estudo, uma vez que
ndo se pretende aqui a afericdo tdo somente da existéncia do stare decisis no
common law, e sim a sua possivel aplicabilidade no ordenamento brasileiro, feitas as
ressalvas necessarias.

Dito isso, insta salientar que o presente topico intenciona discutir as
distingbes dos precedentes judiciais constatadas dentro do proprio sistema de
common law (entre Estados Unidos e Inglaterra) para realizar, ao final, a

comparacao com o emprego dos precedentes judiciais no Brasil.

1.3.1 O precedente judicial no common law: caracteristicas e diferencas do stare

decisis nos sistemas norte-americano e inglés

Os precedentes judiciais podem ser encontrados — com formas e conceitos
variados, por certo - em todos os sistemas juridicos. De todo modo, € no sistema de
direito material do common law que ele encontra seu maior reconhecimento,
especialmente pelo carater obrigatorio que lhe é conferido, conformando entdo a
teoria denominada abreviadamente®® de stare decisis (eficAcia vinculante dos

precedentes)?>.

?® SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formac&o do precedente judicial. In
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. p. 137.

% 0 nome completo da teoria é stare decisis et quita non movere, algo como “aderir aos precedentes
e nao perturbar as coisas pré-estabelecidas”. BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis,
integridade e seguranca juridica: Reflex8es Criticas A Partir da Aproximacgéo dos Sistemas do
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A caracteristica mais marcante do sistema de direito material anglo-saxao €
0 que l4 se denomina de judge-making law: o direito especialmente produzido pelos
proprios magistrados®. No entanto, a afirmacdo de que no common law apenas se
cria o direito judicialmente estd ha muito ultrapassada. De fato, o common law
moderno sofreu notaveis transformacdes desde aquele direito classico, arraigado tao
somente nos costumes dos homens. Em sua evolugéo pelos anos percebeu-se, em
verdade, uma aproximacdo paulatina aos principios informadores do civil law,
especialmente no que concerne ao fendbmeno da codificagcdo. Disso se retira que a
concepcdo de que as leis ndo importam para o sistema anglo-saxdo é bastante
equivocada: a producdo do legislativo nesses paises € verdadeiramente intensa.
Exemplo claro disso é o fato de que alguns estados norte-americanos possuem
muito mais leis do que alguns estados do nosso pais.

Por certo que a casuistica é de relevante importancia no common law;
porém ela ndo € o Unico mote do sistema. Para o stare decisis 0os precedentes
apresentam tanto um eficacia vinculante vertical quanto horizontal: vertical no que
concerne ao respeito dos precedentes emitidos por 6rgdo de hierarquia superior; e
horizontal no respeito aos precedentes ja preconizados dentro daquele proprio 6rgao
julgador®’. E a garantia do treat like cases alike, ou seja, julgar igualmente os casos
similares. Pode parecer algo mais palatavel a obediéncia de precedente proferido
por 6rgao superior, ou seja, em sua eficacia vertical. A dificuldade se apresenta
sobretudo na necessidade de aplicacdo de um precedente emitido pelo 6rgdo de
mesma hierarquia, em decisdo anterior. SCHAUER nos ensina que
independentemente do efeito que emite o precedente possui autoridade de maneira
geral, sendo portanto independente. Desta maneira, explica o doutrinador que o
dever de seguir um precedente em sua eficacia horizontal implica em tratar uma
prévia decisdo emitida pela mesma corte como se fosse de hierarquia superior,

mesmo que assim nao tenha sido, valorizando aquela decisdo proferida

Common Law e do Civil Law na Sociedade Contemporanea. Tese (Doutorado em Direito).
Disponivel em http://mww.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_arquivos/1/TDE-2011-06-20T092503Z-
1547/Publico/Estefania.pdf, acesso em 01/11/2012. p. 168. De acordo com Schauer, a tradugédo do
stare decisis seria “mantenha o que ja foi decidido”. No original: “stand by what has been decided”
SCHAUER, Frederick. Precedent (May 9, 2011). p. 3.

?® DIAS SOUZA, Marcelo. Do Precedente Judicial & Simula Vinculante. p. 57.

?® CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forca dos precedentes no moderno processo civil
brasileiro. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 557.

" SCHAUER, Frederick. Precedent (May 9, 2011). p. 2-3.
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anteriormente justamente pela sua prioridade temporal, o que € suficiente para lhe
garantir autoridade?®.

Os exemplos mais notaveis da vigéncia do common law (e por conseguinte,
do stare decisis) sdo os Estados Unidos e a Inglaterra. Tendo este ultimo colonizado
o primeiro, € decorréncia natural que ambos pertencam a mesma familia juridica,
com muitos conceitos, institutos e fungdes similares, se néo iguais. Todavia, mesmo
entre ambos os paises se denotam algumas diferencas importantes, sobre as quais
se intenciona discorrer brevemente.

Consoante nos ensina DIAS SOUZA, as principais caracteristicas que fazem
com que o Direito norte-americano seja diferente do inglés s&o “a existéncia de uma
Constituicdo escrita, o principio da supremacia da constituicdo, o fato de ser uma
federacdo, a forte descentralizacdo do poder judicial e a existéncia de cédigos”.*

Infere-se, pois, que a principal distincdo do sistema entre os dois paises
seria justamente o principio maximo no qual o common law se funda: enquanto na
Inglaterra o fundamento do direito se extrai da autoridade ndo escrita do costume,
nos Estados Unidos o cerne do sistema juridico se pauta na Constituicdo, a qual
apresenta nivel hierarquico superior as demais legislacdes*’. Na Gra-Bretanha, por
outro lado, o poder do Parlamento é ilimitado®'.

Também no que diz respeito especificamente aos precedentes verificam-se
algumas distingdes entre os dois paises. Apesar do instituto representar significado
similar, percebe-se que, sob o olhar norte-americano, o precedente possui maior
possibilidade de flexibilizacdo. Explica-se melhor: é fato que nos Estados Unidos ha
o dever de respeito aos precedentes tanto em sua eficacia vertical quanto horizontal.
No entanto, ainda que se trate de um precedente eminentemente vinculante, os
tribunais ndo se consideram estritamente obrigados a segui-lo, caso |he falte

coeréncia e razoabilidade®. Ainda, o prazo de um precedente esta diretamente

8 SCHAUER, Frederick. Idem. p. 3.

29 DIAS SOUZA, Marcelo. Do Precedente Judicial & Simula Vinculante. p. 88-89.

%9 A possibilidade de revisdo judicial dos atos do Legislativo se iniciou nos Estados Unidos através do
caso Marbury v Madison. Através da decisdo do Justice John Marshall a Corte especificamente
declarou, pela primeira vez, que possuia o poder de reviséo judicial - o que hoje se entende muito por
controle de constitucionalidade - ou jurisdicdo para examinar se a legislacdo promulgada pelo
Congresso seria consistente com o0s preceitos constitucionais. NELSON, WILLIAM E. Marbury v.
Madison. The Origins and Legacy of Judicial Review. University Press of Kansas. p. 1.

¥ SESMA apud DIAS SOUZA, Marcelo. Do Precedente Judicial & Simula Vinculante. p. 89.

%2 Sobre 0 tema, Wesley-Smith defende que os precedentes ndo podem ser completamente
autoritarios defronte a vontade dos magistrados. Mencionado autor diz que os juizes devem ser fiéis
nao aos pronunciamentos de seus predecessores, e sim ao direito. Eles podem ndo mais identificar o
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conectado ao seu contexto politico, econdbmico e social. Ressalte-se: a regra € a
aplicacdo do precedente; contudo, presentes 0s pressupostos, eles sdo mais
facilmente afastados®:.

DIAS SOUZA enumera ainda trés razfes que justificam essas diferencas do
stare decisis nos dois paises. Séo elas: a) o numero de precedentes nos EUA € bem
maior que na Inglaterra, divididos ainda em ambito federal e estadual, o que por
certo engendra um numero mais elevado de decisdes contraditérias; b) a rapida
expansao norte-americana resulta em recorrentes transformacgdes politicas e sociais,
0 que problematiza a aplicacéo da teoria da eficacia vinculante dos precedentes; c)
por fim, a Constituicdo possui um papel protagonista no ordenamento norte-
americano e o0 constitucionalismo deve ser acompanhado da flexibilidade,
caracteristica esta que certamente influencia as outras areas do direito*.

Verifica-se, portanto, que dentro do proprio sistema de common law ha
diferencas consideraveis no que diz respeito a utilizacdo dos precedentes; e isto é
plenamente explicavel pelos mais variados fatores (sociais, politicos, econdmicos,
histéricos) que conformam o ordenamento de um determinado pais. E por esta raz&o
gue se defende a possibilidade de aplicacédo do stare decisis no Brasil - ndo se nega
em momento algum as diversidades existentes entre common e civil law. Contudo,
ainda que dispares, os institutos nao sao incompativeis. A partir do momento que se
realiza um recorte de uma teoria estrangeira, qualquer que seja, ela deve ser
inserida no novo ordenamento com extrema parcimoénia, sempre atentando para as
diferencas existentes entre os sistemas juridicos em comparacdo. Consoante ja
mencionado, essas diferencgas existem sim, de ordenamento para ordenamento, néo
importando se fazem parte da familia do civil law ou do common law. O que importa,
sobremaneira, € o modo como aquela teoria serd extraida e utilizada no novo

ordenamento, com seus conceitos, institutos e principios diversos.

caso como um costume antigo, e na prética eventualmente descobrirdo isso através dos casos, mas
eles sdo, em Ultima analise, livres para rejeitar um precedente se ndo acreditarem que ele represente
o direito. No original: “Judges owe their fidelity, not to the pronouncements of predecessors, but to the
law. They might not now identify that as ancient custom, and in practice they will usually discover it in
the law reports, but they are ultimately free to reject a precedent if they do not believe it represents
law”. WESLEY-SMITH, Peter. Theories of adjudication and the status of stare decisis. In
Precedent in Law. Oxford: Clarendon Press, 1987. p. 87.

% DIAS SOUZA, Marcelo. Do Precedente Judicial & Simula Vinculante. p. 91.

% DIAS SOUZA, Marcelo. Idem. p. 92.
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Dito isso, o préximo tdpico cuidar4 da andlise do precedente judicial no
sistema brasileiro e de que modo o stare decisis pode influenciar a nossa concepgao

juridica como um todo.

1.3.2 O precedente judicial no Brasil

Conforme supracitado, o objetivo deste estudo ndo é se ater a mera analise
de direito comparado; intenciona-se, em verdade, aferir a possibilidade de aplicacdo
do stare decisis em solo brasileiro, sempre com os olhos voltados a nossa realidade.
Pois bem. Cuida-se, portanto, de iniciarmos uma analise de como o tema do
precedente judicial é tratado em nosso pais, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia.

Para iniciarmos o debate, primeiramente é importante realizar uma distingéo
entre precedente e jurisprudéncia. Conforme ja conceituado, os precedentes nada
mais sdo do que “decisdes prévias que funcionardo como modelo para decisdes
futuras”®. Por outro lado, de acordo com o que nos ensina VOLPE CAMARGO, a

jurisprudéncia

€ o conjunto de julgados harmdnicos entre si, fruto da reiterada e constante
interpretacdo e aplicacdo da lei em uma mesma linha. E, por outras
palavras, conjunto de precedentes sobre uma mesma questdo juridica,
numa mesma direc&o*®.

A jurisprudéncia €, portanto, um conjunto (uniforme) de decisfes, e ndo um
julgamento isolado®’. Para além desta diferenca quantitativa, TARUFFO anota a

importancia da diferenciacdo qualitativa entre precedente e jurisprudéncia.

% No original: “Precedents are prior decisions that function as models for later decisions”.

MacCORMICK, Neil; SUMMERS, Robertt (Coords.). Interpreting precedents — A comparative
study. Introduction. Aldershot: Ashgate Dartmouth, 1997, p. 1.

% CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A for¢ca dos precedentes no moderno processo civil
brasileiro. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. p. 556.

% STRECK discorre acerca dos significados diferentes que a jurisprudéncia pode assumir: “a) em
sentido estrito, pode indicar a ‘Ciéncia do Direito’, também denominada ‘Dogmatica Juridica’ ou
‘Jurisprudéncia’; b) em sentido lato, pode referir-se ao conjunto de sentencas dos tribunais, e
abranger tanto a jurisprudéncia uniforme quanto a contraditoria; c) pode significar apenas o conjunto
de sentencas uniformes, falando-se, nesse sentido, em ‘firmar jurisprudéncia’ ou ‘contrariar
jurisprudéncia”. STRECK, Lenio Luiz. Sumulas no Direito Brasileiro: eficacia, poder e func¢éo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 88.
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Leciona o doutrinador que o precedente diz respeito a uma identificacado
entre os fatos do primeiro caso e os fatos do segundo caso. A analogia entre eles é
afirmada ou excluida pelo juiz conforme verificaveis as semelhangas ou disparidades
entre os casos. Uma vez verificadas a identidade entre eles, somente um
precedente é suficiente para fundamentar o caso sucessivo. Por outro lado, quando
se fala em jurisprudéncia néo é feita nenhuma comparacao entre os fatos. Sabe-se
gue a jurisprudéncia se origina de enunciados emitidos geralmente em sede
recursal, configurando-se como formulagcfes verbais concentradas que tém por
objeto regras juridicas. A exposicdo de fatos portanto, é bastante reduzida, trazida
em breve relatério da decis&o>®.

Da mesma maneira, ndo h&a confusdo entre os conceitos de precedente e
decisédo judicial. Por certo que todo precedente € uma decisdo judicial; no entanto,
nem toda a deciséo judicial chega a configurar um precedente. De acordo com
MARINONI, a deciséo diz respeito, principalmente, a uma matéria de fato, ao passo
gue o precedente vai se basear em uma matéria de direito. E para que a decisao se
torne um precedente é necessario que ela confronte os principais argumentos
daquela questédo de direito em analise. Ademais, uma deciséo pode se restringir a
reafirmar um precedente ou a letra de lei, pelo que se percebe que o precedente
possui também adjetivos para além de sua forma e que escapam ao seu contetido®.

Outrossim, imperioso também € destacar — genericamente - a diferenca
entre precedente e sumula (latu sensu). Para além de sua origem diversa, percebe-
se gque a primeira disparidade apurada neste sentido € que o precedente advém de
uma sO decisdo, ao passo que a sUmula é nada mais que o resultado de uma
confirmag&o de diversas decisdes reiteradas no mesmo sentido®’. Infere-se, ainda,
gue as suUmulas sé&o identificadas especialmente por corresponderem a um
enunciado do tribunal acerca de suas decisdes, 0 que por certo ndo se coaduna com
a nocado de precedente aqui ja explicitada. Para a configuragcdo de um precedente
nao basta o mero enunciado sobre aquela questdo, e sim uma intensa participacao
das partes, através da formalizacdo do contraditorio e do seu nascimento através de

um processo judicial, resultante de um debate entre os litigantes**.

¥ TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Revista de Processo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, ano 36, vol. 199, p. 143, setembro/2011.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 216.

“° DIAS SOUZA, Marcelo. Do Precedente Judicial & Simula Vinculante. p. 255-256.

*L MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 216-217.
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Do mesmo modo, a primeira compreensdo de sumulas no direito brasileiro
veio no sentido primario de proporcionar o “desafogamento do judiciario”,
procurando a obtencdo de solugbes rapidas para casos repetitivos, e néo
demonstrando a preocupacdo com a coeréncia e a segurancga juridica que é inerente
ao stare decisis*’. Ainda, outra problematica trazida pelo tema é a “desvinculacdo
dos contextos materiais de aplicagdo”, a qual implica em dizer que a interpretacéo
de um texto normativo soO poderia ser realizada concretamente. Isto porque o sentido
normativo exige em si uma ilustracéo das hipéteses de sua aplicagdo™®.

Assim, despropositada se demonstra a visdo das sumulas como normas
gerais e abstratas desconectadas ao caso concreto, esquecendo-se de que elas
deveriam sim trazer consigo a relacao de fatos e valores que ensejou sua formagéo,
ao invés de se transformarem em mero “guia de interpretacdo estatico*”.

Verificou-se, no entanto, que o objetivo de diminuir os recursos e o trabalho
do judiciario ndo se cumpriu através do instituto, tendo sido gerado outro problema:
as mais diversas interpretagfes dadas & mesma stimula®.

Nesta perspectiva, através da Emenda Constitucional 45 de 2004 foram
criadas as denominadas sumulas vinculantes, cuja redacéao foi inserida pelo artigo
103-A da Constituicdo Federal®®. Em anélise acurada, no entanto, chega-se a
conclusdo que sequer a sumula vinculante teria o condao de atingir os objetivos de
diminuicdo de recursos (e de trabalho) no Judiciario.

Isto porque da mesma forma ela esta sujeita a variabilidade hermenéutica:
ou seja, seu enunciado também vai gerar as mais diversas interpretacfes. De certa
forma os recursos ao Judiciario até poderiam sofrer alguma reducédo; contanto néo

sem o “custo da violagdo dos principios constitucionais do contraditério, da ampla

*2 MARINONI, Luiz Guilherme. Idem. p. 482-484.

*3 SIMIONI, Rafael. Nem as simulas vinculantes escapam de interpretacdo. Revista Consultor
Juridico, 02.03.2011. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2011-mar-02/interpretar-exigencia-nao-
interpretacao-sumulas-vinculantes, acesso em 30/11/2012.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 485.

> BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. As Stimulas Vinculantes e a Nova Escola da Exegese.
Revista de Processo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 37, v. 206, p. 362, abril/2012.

“® Artigo 103-A da CF: “O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, ap0s reiteradas decises sobre matéria constitucional,
aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacao
aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei”. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Vide Lei n°® 11.417, de

2006).



http://www.conjur.com.br/2011-mar-02/interpretar-exigencia-nao-interpretacao-sumulas-vinculantes
http://www.conjur.com.br/2011-mar-02/interpretar-exigencia-nao-interpretacao-sumulas-vinculantes
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11417.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11417.htm
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defesa e mesmo do acesso ao Judiciario™’.

A diferenca primordial entre os
precedentes como conceituados no stare decisis e as sumulas no direito brasileiro,
portanto, € justamente a inevitavel interpretacdo que advird do enunciado da sumula,
em comparagdo com a eficacia vinculante das razdes de decidir de um precedente,
o0 qual exige em sua formacdo o contraditério e a discussdo concreta sobre um

determinado caso.

14 A NECESSIDADE DE RESPEITO AOS PRECEDENTES NO NOSSO
ORDENAMENTO

E certo que parte da doutrina brasileira vem ha algum tempo
defendendo a aplicabilidade do stare decisis no nosso pais. E o que se acastela
também no presente trabalho, sob um foco especifico da importancia da revogacéao
dos precedentes. Destarte, por ndo ser o objeto imediato do presente estudo,
limitaremo-nos a expor alguns dos argumentos utilizados para esta defesa e o0s
motivos porque se entende que a eficacia vinculante dos precedentes implicaria no
maior respeito aos direitos fundamentais que nos sdo tdo caros e, por conseguinte,
no préprio conceito de justica do nosso ordenamento.

DINAMARCO defende que “a forga vinculante dos holdings (maximas
contidas nos julgamentos) proporciona a quadrupla vantagem expressa nas palavras
igualdade-seguranca-economia-respeitabilidade”.

Dentre os inUmeros motivos pelos quais se defende a aplicacdo do stare
decisis no Brasil*, sdo estes os principais motes aludidos pela doutrina para

respaldar sua utilizacdo. Discorramos brevemente sobre eles.

“" BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. As Stmulas Vinculantes e a Nova Escola da Exegese.
RePro 206. p. 364.

“® DINAMARCO, Candido Rangel. Sumulas Vinculantes. Fundamentos do processo civil
moderno. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. t. I. p. 216-217.

9 Em sua obra sobre o tema, Marinoni dedica um inteiro capitulo a discorrer sobre as vantagens de
se adotar um sistema de precedentes obrigatérios no Brasil, além de refutar os argumentos contrarios
ao tema. A titulo exemplificativo, o autor ressalta a experiéncia trazida pelos precedentes; o respeito
ao passado e a suas vantagens para o futuro e para o Estado de Direito; a maior garantia de
previsibilidade, estabilidade, seguranca juridica, confianca, igualdade, coeréncia da ordem juridica,
garantia de imparcialidade, definicdo de expectativas, possibilidade de orientagdo juridica,
desestimulo a litigancia, favorecimento de acordo, despersonalizacdo de demandas, racionalizacédo
do duplo grau de jurisdicdo, maior eficiéncia do Poder Judiciario, contribuicdo a duracao racional do
processo e economia de despesas, entre outros motivos. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
Obrigatdrios. Capitulo I, p. 103- 211.
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Em primeiro lugar, a igualdade. Como se sabe, no artigo 5° da Carta da
Republica® h& a previséo de que todos sdo iguais perante a lei, proposicdo esta que
adquiriu conotacdo suprema apos a promulgacdo da nossa Constituicdo, em 1988,
sendo inclusive inserida em seu preAmbulo®’. E mais: esta imperativa igualdade
possui carater ndo so6 formal, mas também material, devendo tanto ser aplicada em
sua formacédo (legislativa) quanto em sua aplicagdo no caso concreto®. Consoante
nos ensina BANDEIRA DE MELLO,

A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicbes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidadaos. Este é o contetdo politico-ideoldgico absorvido pelo principio da
isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo
modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes .

E é no particular ponto da aplicagéo da lei que se encontra a maior tese em
favor do stare decisis. Infelizmente, sdo recorrentes em nosso pais situagées como a
gue aqui se exemplifica: dois individuos prop6em uma acdao judicial com absoluta
similaridade, muitas vezes so0 alterando o polo ativo, visto que proposta por cidadaos
diversos. Cada acéao intentada é julgada por um juiz ou Camara diferente - conforme
0 caso - e, ainda que haja a aplicacdo da mesma proposi¢cao de lei, os julgamentos
resultam completamente dispares. E o que a doutrina costuma denominar de loteria
judiciéria, ja que muitas vezes o resultado obtido pelo individuo depende pura e
simplesmente da sorte que ela teve em ser julgada por um magistrado a favor de
seu direito invocado.

Na tradicdo codicista do civil law®*, arraigou-se no sistema o entendimento

de que a igualdade s seria alcancada pela aplicacéo estrita da lei pelo julgador.

%0 Artigo 5° da Constituicdo Federal: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”, (...).

1 “N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL".

2. CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A for¢ca dos precedentes no moderno processo civil
brasileiro. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. p. 572.

3 DE MELLO, CELSO ANTONIO BANDEIRA. O contelido juridico do principio da igualdade. 3
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p 10.

** Influenciada sobremaneira pela maxima da revolucdo francesa “liberte, igualité, fraternité”:
liberdade, igualdade e fraternidade.
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Com ela se imaginava a realizacdo de anseios de justica, uma vez que a correta
aplicacdo da legislacdo — que é a mesma para todos — ensejaria automaticamente
na decisdo igualitaria e justa. No entanto, um ponto la esquecido e que hoje € muito
lembrado é o fato de que o julgador ndo € uma maquina: ele tera sim vontades e
entendimentos proprios, influenciados por seu contexto particular e sua visao de
mundo, o que fard que produza seu entendimento segundo a sua interpretacao
pessoal sobre aquele caso concreto. E € por isto que surgem tantas decisfes
diferentes acerca do mesmo tema®. S6 seria admissivel o tratamento desigual, no
nosso ordenamento nos casos que se verificasse uma distingdo tal que obrigasse
este tratamento desigual. E a maxima aristotélica do “tratar desigualmente os

desiguais na medida que se desigualam”®

, pela busca de um resultado mais justo.
De toda sorte, a ocorréncia de decisdes diversas para casos similares € o
gue também enseja 0 segundo argumento para a defesa da aplicacdo dos
precedentes: a previsibilidade e, por conseguinte, a seguranca juridica. E certo que
este tratamento desigual traz em si pesada carga de inseguranca, uma vez que 0
jurisdicionado, ao intentar uma acao judicial, ndo tem como saber, em meio a essa
loteria judicial, se sera beneficiado ou néo pela decisdo futura®. E claro que cada

caso € um caso e dependendo das especificidades podem haver variagcdes. No

%5 Neste sentido citamos Mitidiero, o qual destaca que “Apenas em um Estado em que a jurisdicdo
nada acrescenta a tarefa do legislador as normas judiciarias ndo devem ser respeitadas. Esse, na
verdade, € 0 pressuposto para inexisténcia da vinculacdo ao precedente, o fato de as decisbGes
judiciarias ndo se confundirem com a simples aplicacdo de uma norma preexistente dada pelo Poder
Legislativo tem de levar a 6bvia conclusdo de que essas proposi¢cdes juridicas importam como direito
vigente para solucéo de casos iguais”. MITIDIERO, Daniel. Por uma reforma da justi¢a civil no Brasil:
um didlogo entre Mauro Cappelletti, Vittorio Denti, Ovidio Baptista e Luiz Guilherme Marinoni. Revista
de Processo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 36, v. 199, p. 91, setembro/2011.

*® A doutrina constitucional discorre bastante sobre o tema da igualdade, preceito tdo fundamental a
nossa Constituicdo. Celso Antdnio Bandeira de Mello chega a inferir, inclusive, critérios que permitam
o tratamento desigual, a saber: “a) que a desquiparagao nao atinja de modo atual e absoluto, um sé
individuo; b) que as situagBes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente
distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tragcos, nelas residentes, diferenciados; c) que
exista, em abstrato, uma correlagdo logica entre os fatores diferenciais existentes e a distingdo de
regime juridico em funcéo deles, estabelecida pela norma juridica; d) que, in concreto, o vinculo e
correlacdo supra-referido seja pertinente em fungéo dos interesses constitucionalmente protegidos,
isto é, resulte em diferenciacdo de tratamento juridico fundada em raz&o valiosa — ao lume do texto
constitucional — para o bem publico’. DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Contetdo juridico do
principio da igualdade. p. 41.

" Sobre o tema, Marinoni discorre acerca da importancia da definicdo das expectativas para a
harmonizacdo da vida em sociedade. Assevera que “(...) definir expectativas ndo é sé importante
apenas para a economia de mercado, mas também para a esfera de cada um e para a harmonia da
vida em sociedade. A ciéncia de como os tribunais decidem é importante para que as pessoas
possam estabilizar as suas vidas e, especialmente, para que os conflitos possam ser prontamente
dissipados a partir de simples intervencdo dos advogados. A estabilidade pessoal e a dissolucéo de
conflitos a partir da mera consulta do direito, isto €, das decisGes dos tribunais, é fonte propicia para a
harmonia da vida social”. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. p. 180.
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entanto, saber que sua acéao foi decidida assim como a de outras pessoas, seja 0
resultado positivo ou ndo, possui o efeito de conferir seguranca aos jurisdicionados.

Conforme nos ensina VOLPE,

Se o Poder Judiciario respeita seus precedentes, o jurisdicionado tem
seguranga juridica quanto a legalidade ou ilegalidade dos negdcios que
realiza, em consonancia com os termos da norma legislada e da norma
judicada. Se, de outro lado, o Poder Judiciario admite a dispersdo de
entendimentos, todo negdcio acaba se transformando num labirinto, pois, o
cidadao sabe como entra, mas jamais tem certeza de como saird e se saira.
Dito por palavras outras, o0 respeito aos precedentes funciona como uma
bussola a guiar o caminho dos jurisdicionados. O desrespeito, de outro lado,

importa em deixa-los totalmente desorientados®®.

O fato é que tanto no sistema de direito material do civil law quanto no
common law, o objetivo primeiro dos ordenamentos é alcancar estabilidade e
previsibilidade, apesar de terem percorrido caminhos completamente diversos nessa
empreitada. Consoante bem advertido por WAMBIER, a pretensa racionalidade que
coloca a rigidez como uma das principais caracteristicas do civil law enfrenta um
imenso desequilibrio pelo fato de os magistrados poderem decidir conforme suas
proprias convicgdes a respeito daquela lei®°.

Em terceiro lugar, na argumentacdo para a defesa da vinculacdo dos
precedentes no Brasil, temos a economia (processual). Esta pode ser entendida
amplamente, ou seja, tanto no sentido de realizacdo de um processo célere, quanto
no que concerne a contencdo de despesas do judiciario.

Respeitar precedentes traz a grande vantagem (ao autor, ao réu e aos
cidaddos em geral) de conferir efetividade ao direito fundamental a razoavel duracéo
do processo. Isto porque uma vez estando os tribunais inferiores obrigados a seguir
decisbes emitidas por tribunais superiores, admitindo-se interposicdo de recurso
apenas em hipéteses excepcionais, ndo ha tanta necessidade da parte precisar ir
aos tribunais superiores a fim de fazer valer seu direito, 0 que economiza o tempo e
o trabalho da administrac&o da justica e reduz prejuizos pela demora a parte®.

Fortificando tal assertiva, apenas para efeito de comparagdo, mencionamos

um preocupante dado: enquanto que no ano de 2007 a House of Lords pronunciava

®® CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forca dos precedentes no moderno processo civil
brasileiro. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. p. 574.
* WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 34, v. 172, p. 137,
jslcj)n/2009.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p.187.
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em média menos de 100 (cem) sentencas por ano, ao passo que a Corte Suprema
dos Estados Unidos emitia menos de 200 (duzentos) julgamentos®, no mesmo ano
0 Supremo Tribunal Federal julgou 159.522 (cento e cinquenta e nove mil,
quinhentos e vinte e dois processos)® e o Superior Tribunal de Justica julgou nada
mais do que 330.257 (trezentos e trinta mil, duzentos e cinquenta e sete) casos®.

Outrossim, em defesa do respeito aos precedente a doutrina menciona a
economia de despesas, uma vez que, a0 se seguir um precedente tido como
obrigatério, ndo havera a exigéncia de interposicdo de eventual recurso, o que
favorece ambas as partes — mesmo aquela que recebeu uma decisdo favoravel e
gue porventura viria a ser modificada em sede recursal.

Finalmente, ainda que n&o se esgotem aqui todos os motivos pelo qual se
defende a aplicacdo dos precedentes obrigatérios em nosso pais, mister tecer
breves consideracdes sobre a quarta caracteristica mencionada por DINAMARCO,
em sua defesa: a respeitabilidade. Poder-se-ia fazer meng¢&o a um entendimento em
sentido amplo acerca desta respeitabilidade: seja ela traduzida pela confiangca no
trabalho de nossos magistrados e o respeito a hierarquia, seja ela auferida pela
coeréncia conquistada pela ordem juridica como um todo a partir do momento que
um precedente é respeitado.

Conforme ja mencionado, a reiterada ocorréncia de casos iguais tratados de
maneira diferente pelo Judiciario acarreta em um alto nivel de inseguranca juridica
frente aos cidaddos. Tal inseguranca traz consigo a inevitavel descrenca dos
jurisdicionados em uma solucéo justa, colocando em cheque a proépria confianca
depositada justamente no Poder do qual se espera a estrita vinculagéo a justica. Um
senso comum entre milhares de brasileiros é a crenca de que o judiciario € moroso,

burocratico e injusto®. E o respeito aos precedentes possui sendo o efeito

8 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. RePro 199. p. 145.

®2 Dados disponiveis em:
www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual, acesso em
21/11/2012.

®*Dados disponiveis em:
<www.stj.jus.br/portal_stj/piblicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=90682>, acesso em
21/11/2012.

® Conforme nos ensina Camargo, “Esse perde e ganha acaba contribuindo para o descrédito do
Poder Judiciario, ja que, como diz Eduardo Cambi, quando ‘um 6rgéo julgador decide de um jeito e
outro de outro, instaura-se a atmosfera de incerteza, com a consequencia de retirar a credibilidade
social da administragdo da justica’. E o respeito aos precedentes, com o tratamento igualitario para
casos iguais em todos os graus de jurisdicdo, tem a virtude de resgatar a credibilidade, revigorando a
confianga da populagdo no trabalho dos juizes”. CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forca dos


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual
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justamente de reavivar esta confianca dos cidaddaos nos magistrados, uma vez que
busca acima de tudo o tratamento igual de casos que assim recomendem.

Neste sentido a critica que se insurge € a alegacdo de violagcdo a
independéncia funcional do magistrado. Novamente, tratam-se de conceitos antigos
e que merecem a mais urgente renovacdo. H4 em nosso pais a crenca de que o
magistrado € soberano, pode decidir sobre o que quiser e como bem quiser.
Especialmente em cidades do interior, com poucas Varas ou até Vara Unica,
encontra-se a figura do juiz como autoridade notavel (se ndo maxima) da cidade; o
qual tem poder inclusive para decidir sobre o destino de outras autoridades
respeitadas, como o prefeito, o promotor, o delegado, etc. Neste sentido, arraigou-se
muito entre os cidadaos o entendimento de que ao juiz cabe decidir como melhor |he
aprouver. E, caso se tornasse imperiosa a necessidade de respeito aos
precedentes, levanta-se logo a ideia de que, por serem aqueles obrigatérios, o juiz
de primeiro grau seria um mero instrumento de aplicacdo daquele precedente
decidido por tribunal superior, sem a necessidade de pensar por si mesmo — ou seja,
completamente dispensavel.

Este € um grave engano: em primeiro lugar, ndo ha que se falar em violagao
da autonomia funcional do juiz. Explicando sobre a existéncia deste garantia,
CAMARGO leciona:

Com efeito, ela (a independéncia funcional do magistrado) existe para
assegurar que o juiz decida livre de pressfes politicas e de medo, por
exemplo, de ter seu subsidio reduzido, de ser transferido para a inatividade
ou ser removido para comarcas longinquas. Existe para que o julgador seja
instrumento de realizacdo do justo, sem receio de contrariar quem quer que
seja. Existe, enfim, para que o juiz possa decidir a favor de quem realmente
tem direito. Logo, é garantia assegurada ao juiz em beneficio do judiciario e
nao do préprio magistrado em si®°.

Nao se pode olvidar, portanto, que o magistrado ndo € peca Unica que pode
decidir como bem entender, ainda que saiba, pela andlise da jurisprudéncia
aplicada, que sua deciséo vird a ser modificada. O juiz faz parte de um sistema
muito maior e que tem por objetivo atender a toda a populagcao, respaldada a todo
momento por seus direitos fundamentais, e ndo a servir a seus conceitos pessoais.

Deste posicionamento também deriva 0 necessario respeito a hierarquia do Poder

precedentes no moderno processo civil brasileiro. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.)
Direito Jurisprudencial. p. 580-581.
®® CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. Idem. p. 581.
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Judiciario. Consoante ja exposto, € certo que 0s juizes possuem seu nivel de
independéncia funcional. Mas quando se fala do sistema judiciario como um todo,
consubstanciado pela existéncia de hierarquia entre os tribunais, parece logico que
uma decisdo emitida por um tribunal ad quem seja respeitada pelo juizo
hierarquicamente abaixo. Se assim nao fosse, ndo haveria sentido em prever a
existéncia de mais de um tribunal superior para garantir a unidade do direito,
previséo esta constitucionalmente garantida.

Encerrando esta breve discussado levantada pela defesa da aplicacdo dos
precedentes no Brasil, no que concerne a respeitabilidade, infere-se ainda o fato de
gue os precedentes obrigatoriamente respingam na coeréncia da ordem normativa.
Trata-se, sobremaneira, da compatibilidade da aplicacdo dinamica do direito em
comparacdo ao sistema juridico como um todo, seja em seu ambito estético
(expresso sobretudo pela legislagdo), seja em seu carater dinadmico (representado
pela aplicac&o do direito no caso concreto). Uma vez que ultrapassamos a maxima
positivista de que o juiz serve apenas como boca da lei - efetuando tdo somente a
aplicacdo daquilo ja estabelecido pelo legislativo -, e aceitamos o fato de que ha,
sim, criagcdo do direito pelos magistrados a partir de sua interpretacdo conforme,
este se torna o grande responsavel pela manutencdo da coeréncia (tdo necessaria)
ao direito®. E por esta razdo que se torna tdo repugnante a existéncia de casos

iguais tratados desigualmente. Nesta esteira, MacCORMICK adverte-nos que:

Num Estado Moderno, com muitos juizes e muitas cortes e uma hierarquia
estruturada de recursos, as mesmas regras e solucdes devem orientar a
decisdo independente do juiz do caso. Fidelidade ao Estado de Direito
requer que se evite qualquer variacao frivola no padrao decisorio de um juiz
para o outro®’.

E, portanto, na procura da solucdo mais adequada aos problemas
enunciados que se defende a aplicagcdo do stare decisis no nosso pais, com as
devidas ressalvas. Uma vez aceita a sua importancia e aplicabilidade, voltaremos
nossos olhos para um ponto especifico neste tdo extenso tépico: as técnicas e 0s

efeitos de sua revogacao.

°® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 170.
®" MacCormick apud MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 173.
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CAPITULO 2 - TECNICAS E EFEITOS DA REVOGACAO DOS PRECEDENTES

2.1 TENICAS DE REVOGACAO DE PRECEDENTES NO COMMON LAW

Efetuando-se um estudo histérico acerca do caminho percorrido pelo stare
decisis, especialmente em matéria de direito comparado, verifica-se que a forca
vinculante dos precedentes foi sofrendo as mais variadas alteragdes através dos
anos. O maior exemplo desta constatacao € que na Inglaterra a vinculagdo fornecida
por um precedente era absoluta, sendo que as decisdes proferidas pela House of
Lords ndo poderiam ser modificadas sequer internamente®. Atualmente, tal fato
encontra excecdes®™. As transformacdes sociais engendraram a formacdo de novos
mecanismos aptos a atribuir aos tribunais a prerrogativa de revogar precedentes
vinculados, seja por verificar algum erro no julgamento anterior, seja pela alteracao
do contexto social, 0 que ensejaria a reapreciacdo do caso de acordo com uma
conjuntura atualizada’.

Revogar um precedente implica, de maneira geral, na admisséo que a corte,
ao proferir decisdo anterior, agiu equivocadamente. N&o corresponde a uma
reavaliacdo requerida pela parte, e sim na reandlise da regra de direito utilizada pelo
tribunal em anélise prévia’.

Desta maneira, infere-se que o sistema condiciona algumas técnicas que
podem ser utilizadas — excepcionalmente — para a revogacao de um precedente em
especifico, substituindo-o ou nao por outro que se entenda mais adequado ao caso.

Ressalte-se: a revogacao € excecdo, e a ela se atribui um procedimento especifico.

% Consoante nos ensina Camargo, “Na Inglaterra, até 1966, a Camara dos Lordes estava vinculada
aos seus proprios precedentes, que somente poderiam ser alterados caso o Parlamento editasse
regra especifica que resultasse na modificagao do entendimento”. Continua explicando, nas palavras
de Luis Renato Ferreira, que somente por meio do Practice Statement de 26.07.1966 se passou a
permitir que a House of Lords anulasse ou superasse suas proprias decisdes, em casos que a sua
aplicacdo engendrasse alguma injustica no caso concreto. CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forca
dos precedentes no moderno processo civil brasileiro. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
gg:oord.) Direito Jurisprudencial. p. 568-569.

CRUZ e TUCCI, José Rogério. Parametros de eficacia e critérios de interpretacdo do

recedente judicial. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. p.107.

® PORTES, Maira. Instrumentos para revogacéo dos precedentes no sistema do common law.
In MARINONI, Luiz Guilherme. A for¢ca dos Precedentes. Salvador: JusPODIVM, 2010. p. 103.
" PORTES, Maira. Idem. p.109-110.
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No entanto, a abertura cada vez maior do sistema’® para esse tipo de técnica
demonstra o respeito a evolucado do direito em si, tratado como ciéncia dindmica e
ndo como um conjunto normativo engessado pelo tempo. No presente capitulo,
cuidaremos de discorrer acerca das principais técnicas de revogacdo’” dos
precedentes comuns ao common law, bem como seus principios informadores e

efeitos no tempo.

2.1.1 Overruling

A técnica denominada de overruling corresponde a nada mais do que a
revogacao total de um precedente, sendo apresentadas pelo magistrado do caso em
voga as razoes para deixar de segui-lo ao mesmo tempo que confere abertura para
a criacdo de um novo precedente a preencher aquele determinado (e atual)
contexto. E, portanto, a forma mais extrema’ de revogacdo e que adjudica ao
judiciario poderes de legislador, dentro de seus limites, é claro. Nas licbes de
DUXBURY,

guando um juiz revoga um precedente, ele declina a prerrogativa de segui-
lo e declara que, ao menos no que diz respeito aos fatos materialmente

2 Consoante nos ensina Alexy, citado por Camargo, “é¢ possivel que um caso seja igual a outro caso
anteriormente decidido em todas as circunstancias relevantes, mas que, porém, se queira decidir de
outra maneira porque a valoracdo dessas circunstancias mudou”. ALEXY apud CAMARGO, Luiz

Henrique Volpe. A forca dos precedentes no moderno processo civil brasileiro. In WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. p. 568.
® Na doutrina do common law, sdo dois os termos utilizados para se referir a revogacéo de
precedentes, em geral: overtuning e overruling. Eisemberg define overturning como o conceito
comum a todas as maneiras de raciocinio juridico que desemboquem na revogacdo de um
precedente, seja ela total ou parcial; ao passo que o termo overruling corresponderia tdo somente a
revogacdo total. PORTES, Maira. Instrumentos para revogacdo dos precedentes no sistema do
common law. In MARINONI, Luiz Guilherme. A for¢a dos Precedentes. p. 108. Neste trabalho, o
termo overruling sera utilizado genericamente consoante o faz parte da doutrina, referindo-se portanto
a revogacao de precedentes de maneira generalizada.

* Como mencionado, o overruling é a forma mais extrema de revogacéo de um precedente. Por esta
razao que muitas vezes o tribunal prefere se valer de outras formas de revogacdo (parcial) e
substituicdo de entendimentos a efetivamente efetuar a revogacao plena. Uma dessas técnicas € a
denominada signaling (sinalizacdo), que nada mais é do que a opc¢éo da corte pela seguranca juridica
com a sinalizacdo de uma revogacao futura. Nas palavras de Eisenberg “a sinalizagao € uma técnica
mediante a qual o tribunal, embora seguindo o precedente, noticia as profissfes juridicas que este
ndo é mais confiavel”. EISENBERG apud MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. p.
337.
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idénticos daquele caso em voga, uma nova regra de direito deve ser
seguida em seu lugar”.

De modo geral, tanto no ordenamento inglés quanto no norte-americano o
overruling constitui prerrogativa de um tribunal superior com relagdo a um tribunal
inferior’®, sendo a questdo de revogac&o de precedentes pelo préprio tribunal que o
proferiu questdo mais delicada’”.

Apesar desta constatacdo, ndo ha que se falar que a revogacado implica na
perda da eficacia horizontal do precedente ou da for¢ca de sua vinculacdo. Sera a
submissédo da corte a critérios especificos que caracterizara a eficacia horizontal do
direito contemporéaneo, ja que dizer que o tribunal tera poder de revogar seus
proprios precedentes ndo sugere, de modo algum, a possibilidade de revogacéo
sem a observancia de circunstancias especiais ’®.

O exercicio do overruling dentro da propria corte que proferiu a deciséo,
portanto, merece consideravel cautela. Nos Estados Unidos, por exemplo, em que a
préatica de revogacdo € muito mais utilizada do que na Gra-Bretanha, por mais que
algumas vezes tal atitude receba elogios, por outras é severamente criticada,
especialmente quando o overruling ocorre sem a observancia de critérios
razoaveis .

A técnica de revogacao pode ser, ainda, implicita ou expressa. Neste ultimo
caso, declara expressamente que aquele precedente foi revogado. Entende-se, de
outra sorte, que ocorreu um implied overruling (revogacéao implicita) quando um caso
ou os fatos que governavam aquele caso em particular sdo tratados de maneira
totalmente diversa pela corte de apelacdo, sendo entdo O6bvio que o Ultimo

julgamento neste sentido havia sido equivocado. Destarte, ainda que ndo tenha sido

”® No original: “When judges overrule a precedent, they are declining to follow it and declaring that, at
least where the facts of a case are materially identical to those of the case at hand, a new ruling
should be followed instead”. DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p. 117.

’® De acordo com Duxbury, “a posicdo majoritaria nos Estados Unidos, por exemplo, é que a corte
pode rejeitar a decisédo de uma corte de mesma hierarquia, mas ndo pode revogar aquela deciséo”.
No original: “The general position in the United States, for example, is that a court might reject the
decision of a court authority as a precedent for itself, but it cannot overrule that decision”. DUXBURY,
Neil. Idem. p. 118.

" PORTES, Maira. Instrumentos para revogacéo dos precedentes no sistema do common law.
In MARINONI, Luiz Guilherme. A for¢a dos Precedentes. p.117.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 390-391.

 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 390.
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expressamente aferido pela corte, compreende-se que aquele precedente foi
revogado®.

Apesar de ser técnica pouco utilizada no common law, especialmente em
razao da valorizacdo da estabilidade juridica, o overruling é de visceral importancia
para estabelecer marcos que expressamente demonstram a evolucao do direito e do
contexto politico, social e histérico do pais. A fim de se exemplificar tal assertiva,
citamos dois casos emblematicos de overruling decididos pela Suprema Corte norte-
americana, respectivamente, em 2003 e em 2005: Lawrence v. Texas e Roper v.
Simmons.

O caso de Lawrence v. Texas® dizia respeito a um precedente emitido em
1986 no caso Bowers v. Hardwick®, o qual decidiu pela constitucionalidade da
criminalizacdo da pratica de sodomia por adultos. No ano de 1998, John Geddes
Lawerence e Tyron Garner foram presos pela policia por manter relagcbes sexuais
dentro da residéncia do primeiro, fato este considerado crime pelo estado do Texas.
As decisdes de primeira e segunda instancia, em aplicacdo do precedente de 1986,
consideraram a prisdo constitucional. Em dezembro de 2002 o caso chegou a
Suprema Corte, a qual decidiu pela valorizagdo da liberdade individual (tanto no
sentido de liberdade sexual quanto da propria privacidade dos individuos) em
detrimento do interesse estatal, revogando o precedente exarado em Bowers V.
Hardwick.

Ja no caso de Roper v. Simmons® efetuou-se a revogacéo de decisdo
proferida em 1989 no caso Stanford v. Kentucky®®, o qual havia decidido pela
constitucionalidade da pena de morte para menores infratores entre as idades de 15
e 18 anos. Foi no ano de 1993 que Christopher Simmons assassinou uma senhora
no estado de Missouri, aos 17 anos de idade. Tanto em 12 quanto em 22 instancias,
o jovem foi condenado a morte. Neste meio tempo, em analise do caso Atkins v.

Virginia®, a Suprema Corte norte-americana decidiu pela inconstitucionalidade da

8 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English law. p.129.

8 | awrence v. Texas, 539 U.S. 558, disponivel em:
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/539/558/case.html, acesso em 04/11/2012.
% Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986), disponivel em:
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/478/186/case.html, acesso em 04/11/2012.
* Roper v. Simmons - 03-633 (2005), disponivel em:
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/543/03-633/, acesso em 04/11/2012.

% Stanford v. Kentucky - 492 U.S. 361 (1989), disponivel em:
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/492/361/, acesso em 04/11/2012.

% Atkins v. Virginia - 536 U.S. 304 (2002), disponivel em:
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/536/304/case.html, acesso em 04/11/2012.



http://supreme.justia.com/cases/federal/us/539/558/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/478/186/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/543/03-633/
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/492/361/
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/536/304/case.html
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aplicacdo da pena de morte em deficientes mentais, uma vez que estes nao
possuiriam a plena compreensdo de seus atos. Com esta brecha aberta pelo
Tribunal, Simmons efetuou novo pedido perante a Corte de Apelacéo de Missouri, a
gual decidiu que a decisao proferida pela Suprema Corte no caso Atkins v. Virginia
se estendia também aos menores de 18 anos praticantes de crimes graves,
modificando entdo a pena de morte antes estabelecida e substituindo-a pela
decretacao da prisdo perpétua de Simmons.

O caso é entdo levado a Suprema Corte, a qual confirmou a decisdo da
Corte de Apelagao do Missouri revogando o precedente de Stanford v. Kentucky e
estendendo a proibicdo da pena de morte para menores de 18 anos a todos os
estados da federag&o norte-americana.

A par das paradigmaticas mudancas de entendimento evidenciadas nesses
casos, especialmente no que diz respeito a supremacia dos direitos humanos e a
valorizacdo dos direitos homoafetivos, percebe-se, das revogacdes narradas, a
exacerbada importancia que o overruling pode representar para todo o ordenamento
juridico. E por tal razdo que a doutrina® chega a inferir, por diversas vezes, que a
revogacao ndo deve ser de maneira nenhuma arbitraria, sendo imprescindivel a sua
adequada fundamentacdo. Ressalte-se, no entanto, que o Capitulo IV do presente

estudo discorrera com maior profundidade acerca deste tema.

2.1.2 Overriding

Por sua vez, a técnica de overriding representa a restricdo, pelo tribunal, do
ambito de aplicacédo de uma parte daquele precedente em questdo. Aproxima-se,
portanto, de uma revogacao parcial, ainda que nao se trate propriamente de uma
revogac&o, apresentando neste sentido maior similaridade com o distinguishing®’. O
overriding se pauta na intencdo de compatibilizacdo do precedente com um

entendimento posteriormente desenvolvido. E, pois, a forma¢do de um novo

% DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p. 116.

8 Uma vez que o intuito deste trabalho é discorrer acerca da revogacdo dos precedentes e suas
espécies e efeitos, optou-se por ndo se debrucgar inteiramente sobre o conceito de distinguishing,
também de visceral importancia ao stare decisis. Em conceituagdo breve, no entanto, entende-se o
distinguishing como “a recusa a aplicagdo de um precedente a um caso atual em decorréncia de
peculiaridades deste, as quais impedem a convergéncia entre os fatos (fatos relevantes — material
facts) e a conformacéo da fundamentacdo (substantive rationale) utilizada no caso predecessor ao
caso atual”. PORTES, Maira. Instrumentos para revoga¢do dos precedentes no sistema do
common law. In MARINONI, Luiz Guilherme. A forca dos Precedentes. p. 115.
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entendimento, seja ele na doutrina ou na jurisprudéncia, que ndo permitird que
aquele caso seja tratado da mesma maneira, sob a perspectiva de que, se o litigio
fosse resolvido anteriormente pelo novo entendimento o resultado seria diverso do
obtido. Assim sendo, ainda que nao constitua uma revogacdo como no overruling, o
overriding implica na obtencdo de um resultado diferente do anteriormente
alcancado®.

Ressalte-se, ainda, que a distincdo preconizada pelo overriding é
consistente com as razfes que infundiram o precedente. Esta consisténcia é
alcancada pela constatacdo de que, pela andlise do novo entendimento, o
tratamento diverso é justificado, sendo, portanto, consistente com as velhas razdes.

E é esta consisténcia que justifica a ndo revogacéo do precedente®.

2.1.3 Transformation

De outro lado, a pratica da transformation corresponde a transformac¢éo ou
reconfiguracéo do precedente sem que se proceda a sua revogacao por completo. O
conteudo do precedente em si € negado, porém isso nao € expresso pela técnica de
revogacao expressa. A diferenca principal entre o overruling e a transformation é
gue enguanto na primeira técnica admite-se que o resultado do caso revogado
estaria equivocado, na segunda tenta-se compatibilizar o resultado obtido com o
pretendido por aquele julgamento em voga®.

De toda sorte, ambos 0s institutos consagram a superacdo de uma ratio
decidendi. No entanto, apenas na pratica de overruling ha a admisséao, pela corte
julgadora, de que ocorreu um erro ao proferir o julgamento que se intenciona
revogar; ja a transformation ndo admite a ocorréncia de um erro ou de que a decisao

deveria ter sido proferida de maneira diversa®. Da mesma maneira, ao contrario do

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 348.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Idem. p. 349.

% Diferencia-se a transformation, ainda, da revogacao implicita (implied overruling). E certo que por
diversas vezes o overruling conduz a uma revogagdo parcial do precedente; no entanto,
frequentemente quando isso acontece ele possui a capacidade de imiscuir por completo o
entendimento anterior, 0 que ocasiona na implicita revogacdo do precedente em sua totalidade.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 350.

% Um exemplo emblematico de transformation é o caso MacPherson v. Buick Motor Co., em que o
renomado magistrado Benjamin Cardozo reviu situacao ja julgada em Johnson v. Cadillac Motor Co.
Neste ultimo julgado, um consumidor acionou o fabricante de automéveis requerendo a concessao de
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overruling, a transformation implicaria na (artificial) manutencdo da aparéncia da
estabilidade do direito, uma vez que a vinculacdo do precedente permaneceria,
ainda que suas razdes se tornassem ignoradas.

Por outro lado, por certo que o tranformation arraiga em sua técnica algumas
desvantagens. A mais notavel delas é a possibilidade de que as cortes inferiores nédo
percebam que aquele precedente ndo € mais aplicavel, continuando entdo a aplicar
uma decisdo que deveria ter sido revogada®. Menciona-se, ainda, a problematica de
gue, a partir do momento que se realiza uma transformation, abre-se a chance de
gue em um mesmo caso varias sejam as “transformagdes” com o decorrer do tempo,
gerando uma maior dificuldade de analise pelos magistrados. No entanto, se olhado
por outro viés tal fato pode ser ao mesmo tempo vantajoso: a analise do mesmo
caso por diversas vezes pode vir a servir, sim, a ampla discussdo daquele tema
juridico em especifico®. De toda sorte, consoante adverte EISENBERG,
mencionado por MARINONI em seus estudos, “a claridade do overruling tem maior
probabilidade de levar a um coerente desenvolvimento dos precedentes do que a

deliberadamente opaca natureza da transformation”®*.

2.1.4 Drawing of Inconsistent Distinctions

Outra técnica de revogacdo que merece ser mencionada é denominada de
drawing of inconsistent distinctions (elaborag&o de distingdes inconsistentes). Esta
distingdo consiste na identificacdo de distingbes contidas no precedente e que néo

apresentem consisténcia com a regra de direito formulada, se comparadas com o

indenizacdo por danos pessoais em decorréncia de defeitos no veiculo automotor. A Corte de
Apelacdo ndo reconheceu a responsabilidade do fabricante uma vez que o requerente ndo seria o
comprador original, j& que o carro havia sido adquirido de terceiro. Posteriormente, em sede de writ of
error, 0 mesmo tribunal veio a julgar procedente outro de indenizacdo em MacPherson v. Buick Motor
Co, em favor do consumidor, pautando-se para tanto em precedente da Corte de Apelagdo de New
York. Nao houve admisséo pela Corte, no entanto, de que teria ocorrido erro no julgamento anterior,
somente se dando ganho de causa a uma parte em detrimento da outra. MacPherson v. Buick
Motor Co., 217 N.Y. 382, 111 N.E. 1050 (1916), disponivel em:
http://isites.harvard.edu/fs/docs/icb.topic1116394.files/Readings%20by%20Number/Case%20 -
%20MacPherson%20v.%20Buick%20Motor%20Co..pdf, acesso em 04/11/2012.

2 Conforme bem destacado por Marinoni, isto aconteceu no mencionado caso MacPherson v. Buick
Motor Co., uma vez que muitos magistrados continuaram proferindo decisGes em defesa da
responsabilidade civil do fabricante, tese anteriormente aplicada e refutada ap6s uma analise de
tranformation. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 346.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 344-347.

% EISENBERG apud MARINONI, Luiz Guilherme. Idem. p. 347.



http://isites.harvard.edu/fs/docs/icb.topic1116394.files/Readings%20by%20Number/Case%20-%20MacPherson%20v.%20Buick%20Motor%20Co..pdf
http://isites.harvard.edu/fs/docs/icb.topic1116394.files/Readings%20by%20Number/Case%20-%20MacPherson%20v.%20Buick%20Motor%20Co..pdf
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contexto social existente quando da sua criagcdo. Assemelha-se a uma revogacao
total por representar uma doutrina que errou no preenchimento dos padrdoes de
congruéncia social e consisténcia sistémica®.

As vantagens dessa técnica, apontadas por EISENBERG, seriam, para além
da tdo desejada estabilidade jurisprudencial, a viabilizacdo da rediscussdo de
tdpicos obscuros para o tribunal e a elaboracdo de uma excecao menos geral que o
necessario na busca da formulagdo de um conceito mais geral. Desta maneira, no
futuro, seréa possivel para a corte esclarecer topicos antes nebulosos, encontrando
seus acertos ou erros e fixando o entendimento, seja no sentido de uma revogacao

definitiva, seja evitando o overruling pelas exce¢des®.

2.1.5 Antecipatory overruling

Finalmente, encerrando o estudo das técnicas de revogacdo dos
precedentes do common law em especifico, imperioso discorrer brevemente acerca
de uma técnica norte-americana de revogacao: o antecipatory overruling. Nele, ha
uma atuacdo antecipatoria das Cortes de Apelacdo em relacdo ao overruling dos
precedentes da Suprema Corte. E nada mais do que a antecipacdo de um
precedente que provavelmente serd revogado pela Suprema Corte. MARINONI
pontua, no entanto, que tecnicamente ndo se trata de uma revogagao antecipada, e
sim da “ndo aplicagdo do precedente em vias de revogacao pela Suprema
Corte”.’O doutrinador dispde, ainda, sobre os fundamentos que as Cortes de

Apelacao utilizam para realizar uma antecipacéo, a saber:

i) 0 desgaste do precedente pelas proprias decisdes da Suprema Corte; ii)
uma tendéncia da Suprema Corte que permita concluir que o precedente
sera revogado; iii) ter a Suprema Corte demonstrado que esta a espera de
um caso apropriado para realizar o overruling. Esses motivos algumas
vezes sdo associados aos seguintes: i) alteracdo na composicdo da
Suprema Corte ou mudanca do ponto de vista pessoal dos Justices; ii)
inconsisténcia do precedente em relacéo as decisGes anteriores da Corte, a
identificar provavel equivoco; iii) percepgéo de que o precedente ndo surtiu,
em termos praticos, o efeito que dele se esperava™.

% PORTES, Maira. Instrumentos para revogacéo dos precedentes no sistema do common law.
In MARINONI, Luiz Guilherme. A forca dos Precedentes. p. 119.

% PORTES, Maira. I[dem. p.120.

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 403.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Idem. p. 404.
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Ainda na defesa da aplicacdo dos precedentes no nosso pais, MARINONI
ressalta a importancia que a revogacao antecipatOria representaria no nosso
ordenamento. Para além da discusséo de que o stare decisis implicaria ha aplicacéo
mecanica do direito pelas cortes inferiores (de muito equivocada, conforme ja
defendido), caso existisse a eficacia vinculante dos precedentes emitidos pelo
Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, por certo que em
ocasifes excepcionais seria permitido (ou até recomendado) que os Tribunais de
Justica e os Tribunais Regionais Federais deixassem de aplicar algum precedente
em iminéncia de revogacao, prezando assim pela otimizacéo do aparelho judiciario e

a plena evolucgéo do direito®.

2.2 PRINCIPIOS INFORMADORES DA REVOGACAO DE PRECEDENTES:
CONGRUENCIA SOCIAL E CONSISTENCIA SISTEMICA

Consoante ja exposto, a revogacao dos precedentes é de suma importancia
para o stare decisis, uma vez que tornara expressa a alteragcdo de um entendimento
através da admissdo de um erro de julgamento. Arraiga em si, portanto, elevada
seriedade. Destarte, a doutrina acaba por inferir alguns principios que vao guiar o
magistrado no sentido de revogar ou ndo um precedente. EISENBERG assevera
gue um precedente podera ser revogado quando lhe faltar padrées de congruéncia
social e consisténcia sistémica, além dos valores justificadores da estabilidade:
isonomia, confianga justificada, vedacdo da surpresa injusta, reprodutividade e
sustentabilidade'®. Analisemos brevemente os mencionados principios.

Ha situacbes em que o precedente se encaixa com perfeicdo no retrato
fatico do caso em analise; no entanto, ndo corresponde a solucdo mais adequada
para o julgamento, seja pela incoeréncia da aplicacdo de precedentes socialmente
ultrapassados, seja pela inabilidade de precedentes juridicamente errados ou

destinados ao esquecimento diante da natural evolugéo do direito.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Idem. p. 405.
1% FISENBERG apud PORTES, Maira. Instrumentos para revogacdo dos precedentes no
sistema do common law. In MARINONI, Luiz Guilherme. A for¢a dos Precedentes. p. 111.
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Assim, EISENBERG promove a identificacdo da falta de congruéncia social
e da consisténcia sistémica através das jagged doctrines'®, que correspondem &
identificacdo dos casos em que uma regra e suas excegcOes demonstrar-se-iam
inconsistentes se justapostas defronte um determinado aspecto social e
confrontadas com distintas doutrinas*®%.

Ainda, dentro da conceituacdo de jagged doctrine se encontrariam aqueles
precedentes que ndo mais preenchessem os valores informadores do stare decisis,
devendo portanto ser revogados. S&o eles: a) a protecdo justificada da confianca
(confianca esta que pode ser geral — da sociedade que se planeja pelo sistema legal
vigente - ou especial — do litigante que espera que a decisdo seja concedida a partir
de uma prévia regra de direito); b) prevencdo da surpresa injusta (ao propor acao
sabendo que seus argumentos s&o inconsistentes o requerente ndo poderia alegar
uma surpresa injusta, razado pela qual seus advogados sempre deveriam estar
atualizados com a dinamica dos precedentes); ¢) a sustentabilidade (se a uma
doutrina falta congruéncia social e consisténcia sistémica esta ndo pode mais ser
sustentada) e d) reprodutividade (por conseguinte, tal doutrina também nédo deve
mais ser reproduzida)*®.

Considerando a grande importancia que uma decisdo de revogacdo de
precedentes detém, uma vez que pode afetar a vida de diversas pessoas que
pautaram suas acdes naquele precedente a ser revogado, ela deve se revestir de
acentuada cautela. Por esta razdo que se demonstra essencial a afericdo dos
principios informadores da revogacdo de precedentes, uma vez que eles serdo os

instrumentos aptos a auxiliar na escolha de uma revogacao definitiva.

191 PORTES menciona o exemplo aferido por Eisenberg ao explanar as jagged doctrines. Referido

autor exemplifica através da teoria da excludente da responsabilidade civil das instituicdes de
caridade por danos causados aos seus beneficiarios, dominante até os anos 40 sob o0 argumento da
inaplicabilidade da responsabilidade indireta as instituicdes deste cunho. No decorrer dos anos 50
estes argumentos foram aos poucos sendo rejeitados por um novo entendimento que se formou
acerca do conceito de responsabilidade, pelo qual se passou a defender a impossibilidade de conferir
aos beneficiarios responsabilidade por assung¢éo implicita de um risco. Somaram-se a isto mudancas
nas politicas publicas e na compreensao moral deste tipo de atividade. Desta forma, percebeu-se que
a concepcao sobre o tema existente nos anos 40 ndo mais se sustentava, tornando a regra de direito
do precedente antigo inconsistente com o novo contexto social e as novas doutrinas sobre o tema.
PORTES, Maira. Idem. p. 111.

192 pORTES, Maira. Idem. p. 111.

19 pORTES, Maira. Idem. p. 112-113.
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2.3 EFEITOS DA REVOGACAO DE PRECEDENTES

Ainda no que concerne a revogacao dos precedentes no common law, a
doutrina costuma evidenciar a importancia dos efeitos que a revogacdo do
precedente perpetua no tempo. Neste topico faremos uma breve andlise das
caracteristicas que estes efeitos podem assumir e os problemas que eles podem

engendrar.

2.3.1 Retroatividade

No sistema do common law, via de regra, a partir do momento que um
precedente € revogado ele emite efeitos retroativos, aplicando-se este a todas as
relacfes juridicas anteriores e todos os acordos ocorridos antes da decisédo, ainda
nao homologados pelo Judiciario. No primeiro caso temos uma retroatividade
denominada de plena, a qual implica o fato de que a decisdo revogada dira respeito
também a acles, eventos e transac¢fes anteriores ao julgamento. No segundo caso
identifica-se uma retroatividade limitada, uma vez que a decisdo revogada sera
aplicada em acgfes, eventos e transac0es anteriores ao julgamento, com a ressalva
de que isto se perpetue por um periodo de tempo determinado™®*.

Configura-se, portanto, em efeito ex tunc, sendo que na prética a parte sera
julgada pela regra nova e que nao existia quando ele agiu de maneira indevida.
Infere-se, portanto, que ela vai ser “punida” ndo por ter deixado de atender dever
seu, e sim por néo ter atendido a um dever que sequer existia quando praticada sua

conduta®,

2.3.2 Prospectividade

Apesar do narrado acima, a praxis judicial norte-americana tem vivenciado

algumas situacbes em que ndo se admite a retroatividade da revogacdo do

1% PORTES, Maira. Idem. p. 124.
19 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. RePro 172. p.135.
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precedente, em respeito principalmente ao principio da seguranca juridica
(sobretudo expressa pela previsibilidade) e a confianca dos cidaddos na atuacdo do
Judiciario™®®.

Fala-se, portanto, de prospective effects (efeitos prospectivos) da revogacao,
gue irradiardo efeitos ex nunc, ou seja, a nova regra valera a partir daquele caso em
voga (o que se denomina de prospectividade seletiva) ou consistird marco temporal
ulterior a escolha do tribunal julgador, marco este que devera ser expressamente
determinado quando da decisdo de revogacao (revogacao prospectiva-prospectiva
ou prospectividade completa)'®’.

Sobre o tema, EISENBERG leciona que a prospectividade seria a melhor
maneira de interpretacdo de um precedente, além de auxiliar na garantia do principio
da confianga em conjunto com os principios da congruéncia social e da consisténcia
sistémica. No entanto, ressalva o doutrinador que os prospective effects também
podem fortificar decisdes dispares sobre a mesma questao, alcangando justamente
a inconsisténcia que se buscava evitar'®.

Defende-se, ainda, a aplicac&o prospectiva dos efeitos da revogagcdo quando
se possui sérios motivos para crer que aquele entendimento sera revogado
legislativamente, desviando-se entdo de conflitos de julgamento de casos similares
analisados antes e depois da promulgacéo da nova lei*®.

Em favor da prospectividade dos efeitos temos a preservacdo da confiangca
justificada dos cidadaos no Judiciario. Como ja dito, a partir do momento que uma
regra de direito demonstra a devida autoridade a ponto de ser seguida por decisbes
futuras, emoldurando a vinculagdo do precedente em questéo, os cidaddos passam
a confiar que casos semelhantes serdo decididos daquela forma. Assim, se néao
existirem indicios na doutrina e na jurisprudéncia de que aquele precedente viria a
ser revogado, engendra-se uma confianga justificada dos jurisdicionados, justificada
na crenca de que o caso sera julgado daguela mesma forma, confianca esta que se
deve procurar preservar em todas as decisfes, quando possivel.

No entanto, PORTES adverte para uma possivel desvantagem expressa

pela aplicac&o recorrente dos efeitos prospectivos. Menciona a autora que

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 421.

' PORTES, Maira. Instrumentos para revogacéo dos precedentes no sistema do common law.
In MARINONI, Luiz Guilherme. A forga dos Precedentes. p. 124.

% PORTES, Maira. Idem. p. 125.

19 pORTES, Maira. Instrumentos para revogacdo dos precedentes no sistema do common law.
In MARINONI, Luiz Guilherme. A forgca dos Precedentes. p. 124.
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0 uso reiterado da revogagdo prospectiva pode desestimular o uso da
revogacdo retroativa, (...), assim como implicaria na mudanca de
perspectiva dos advogados, no sentido de que estes deixariam,
paulatinamente, de compreender o carater dindmico do direito, estimulando-
se a orientagdo das condutas dos clientes com base em precedentes que
carregam doutrinas ultrapassadas, prestes a serem revogadas”o.

De toda maneira, o fato é que a prospectividade apresenta louvavel
vantagem ao se preocupar, para além da previsibilidade, com os efeitos que podem
surgir de uma deciséo de revogacao, efeitos estes que podem afetar severamente a
vida de diversas pessoas que nao so6 os litigantes. Ndo devemos esquecer que por
algum momento aquele precedente que estd sendo revogado foi tido como a
autoridade de direito a ser aplicada, sendo a retroatividade plena algo muito mais
complicado de se concretizar, dependendo do caso. E por esta razdo que a
aplicacdo dos efeitos prospectivos deve ser sim considerada com atengcdo pelos
aplicadores de direito; no entanto, a decisdo dos efeitos mais adequados para cada

situacdo depende sobremaneira das vicissitudes do caso concreto.

19 pORTES, Maira. Idem. p. 126.
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CAPITULO 3 - OS PRECEDENTES JUDICIAIS NO SISTEMA PATRIO:
DEFINICAO, CARACTERISTICAS E EFEITOS DA SUA REVOGACAO

3.1 O PRECEDENTE JUDICIAL NO BRASIL: DIFERENCAS ENTRE EFEITO
VINCULANTE, UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA E PRECEDENTE
OBRIGATORIO

No primeiro capitulo deste trabalho ja tecemos algumas consideragdes
acerca das disparidades verificadas entre o0s conceitos de precedente,
jurisprudéncia, decisdes judiciais e sumulas vinculantes. Contudo, para iniciarmos o
estudo acerca dos precedentes judiciais no ordenamento brasileiro, imperioso
destacarem-se novamente as diferencas existentes entre alguns institutos do direito
brasileiro e como se da o funcionamento dos precedentes nas nossas Cortes
Superiores.

Pois bem. Em um primeiro momento, por ébvio que se apercebem algumas
diferencas inevitaveis ao se comparar o stare decisis propriamente dito ao dever de
seguir os precedentes emitidos pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica. Ha em nosso pais uma verdadeira resisténcia em aceitar que as
decisdes deveriam ser proferidas assim como o s&do nas Cortes Superiores pelo
simples fato que € isto que confere a coeréncia ao sistema juridico como um todo.
De todo modo, o dever preconizado pela eficacia vinculante dos precedentes nao
implica necessariamente nas tentativas de uniformizacdo da jurisprudéncia em
|111;

nosso pais (expressas, por exemplo, pela repercussao gera pelo incidente de

uniformizagcdo de jurisprudéncia**? pelo incidente de constitucionalidade'®®; pelas

razdes do artigo 285-A do CPC'*; dentre outros™).

1 Artigo 102, § 3° da Constituicdio Federal; artigo 543-A, caput e §§, do CPC.

112 Artigos 476 a 479 do CPC, além do incidente de uniformizaco preventivo previsto no artigo 555, §
1° do CPC.

13 Artigos 480 a 482 do CPC.

14 Art. 285-A do CPC: “Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver
sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a
citacao e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada. (Incluido pela Lei n°
11.277, de 2006)".
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Para tanto, imperioso destacarmos em um primeiro momento as diferencas
entre decisOes de eficacia vinculante (como nos precedentes do stare decisis) das
decisfes de efeito vinculante (como ocorre na maioria dos precedentes judiciais do
nosso sistema patrio). Conforme bem salientada por DA SILVA em seus estudos, a
aplicacdo da eficacia vinculante dos precedentes se conecta muito mais a busca de
harmonia do Judiciario como um todo se submetendo a um dever vertical de
obedecer aos precedentes (e acrescento aqui, também horizontal de respeito as
decisGes anteriormente proferidas). Garante-se, sim, a uniformidade, mas ela se da
dentro da propria organizacdo do Poder Judiciario (e, por conseguinte, engendra a
fortificacdo da confianga que os jurisdicionados nele depositardo). De outro lado, o
efeito vinculante das decisdes de constitucionalidade do Supremo ultrapassa esta
noc¢do quando atinge também os 6érgaos do Poder Executivo, evitando-se assim que
uma norma tida como inconstitucional venha a ser utilizada em outros érgaos da
administracdo™®

Infere-se, pois, que ao se falar de efeito vinculante temos uma decisao que
cerra formalmente o espaco de investigacdo sobre aquele tema em voga, o0 que
ocasiona por certo uma menor liberdade na sua interpretacdo. O efeito vinculante
faz com que aquela decisdo seja obedecida porque existe e emana efeitos,
independentemente do seu contetdo™”’.

Ainda no ambito desta diferenciagcdo, nota-se que, enquanto o efeito
vinculante afeta especialmente a parte dispositiva da decisdo, declarando se aquela
norma é ou ndo constitucional, o stare decisis se direciona para a ratio decidendi
daquele caso em especifico, que devera ser seguida em episddios futuros analogos.
Ou seja: uma decisdo que declara a inconstitucionalidade arraiga em si uma
orientacdo de que os demais 6rgdos da administracdo ndo apliguem mais aquela
norma, porque viola a Carta Magna; de outro lado, a eficicia vinculante dos

precedentes como stare decisis implica ndo s6 no reflexo do entendimento da Corte

115 para aprofundamento sobre o tema de uniformizacao de jurisprudéncia no Brasil, ver MONNERAT,

Fabio Victor da Fonte. A jurisprudéncia uniformizada como estratégia de aceleracdo do
procedimento. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. S&o Paulo:
Ed|tora Revista dos Tribunais, 2012, p.341-490.

® DA SILVA, Lucas Cavalcanti. Controle Difuso de Constitucionalidade e o Respeito aos
Precedentes do STF. In MARINONI, Luiz Guilherme. A forca dos Precedentes. Salvador:
JusPODIVM, 2010. p. 167.
" DEL CLARO, Roberto. Coisa Julgada e Efeito Vinculante na Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alem&o. In MARINONI, Luiz Guilherme. A for¢a dos Precedentes. Salvador:
JusPODIVM, 2010. p. 179.
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sobre aquela norma, mas também sua compreensdo sobre outras normas que
carregam as mesmas peculiaridades. Aqui, 0 que importa sdo as razbes de

118 e ndo ateoria das nulidades constitucionais.

decidir

Outras diferencas que devem aqui ser relevadas é que o stare decisis
remonta ao respeito de um precedente ndo s6 emitido por Corte Superior, como é o
caso da sumula vinculante, mas que implica ainda no respeito horizontal daquela
decisdo, ou seja, que haja coeréncia decisional dentro do proprio érgdo prolator.
Ainda, para que se verifique a eficacia vinculante de um precedente, basta uma
decisdo advinda de um caso concreto para que se torne de respeito obrigatério. Ja o
efeito vinculante n&o carece necessariamente de um caso concreto como base,
dispondo muito mais de uma discussao abstrata: quando se fala de controle
concentrado, sequer se necessita de um caso concreto; no que toca as sumulas
vinculantes, exige-se a ocorréncia de julgamentos idénticos sobre a mesma situagao
a ponto de lhe configurar como um preceito geral**®.

Entendemos, no entanto, que ha cada vez mais uma paulatina aproximacao
entre o stare decisis e o efeito vinculante das decisdes do nosso sistema juridico™®.
Neste sentido, DA SILVA oportunamente menciona a “teoria da transcedéncia dos
motivos determinantes”, pela qual se defende que as razdes centrais da decisdo se
confiram efeitos vinculantes. Referida teoria implica na possibilidade de atribuir as
decisdes do Supremo Tribunal Federal, seja no controle concentrado, seja no

controle difuso, a mesma for¢ca adjudicada pela parte dispositiva do veredicto,

18 DA SILVA, Lucas Cavalcanti. Controle Difuso de Constitucionalidade e o Respeito aos
Precedentes do STF. In MARINONI, Luiz Guilherme. A for¢a dos Precedentes. p. 167-168.

19 DA SILVA, Lucas Cavalcanti. Idem. p. 168.

129 Em outra corrente de entendimento citamos o nome de ABBOUD. Para mencionado autor, n&o ha
forte semelhanca entre o stare decisis e a decisdo dotada de efeito vinculante. Como exemplo, cita a
vinculacao determinada pelos artigos 543-B e 543-C do CPC, afirmando que estas Ultimas séo regras
inexoraveis, ao contrario do que ocorre no stare decisis. Acrescenta que “a decisdo dotada de efeito
vinculante, nos termos dos arts. 543-B e 543-C do CPC, almeja constituir-se como a regra decisoria
do caso concreto, ou seja, cOmo se viesse a norma pronta e acabada que pudesse substituir-se as
alegacbes das partes, a fundamentagdo e a problematizacdo decisional, de modo que se torna
despiciendo que o magistrado ou os tribunais precisassem socorrer-se a interpretacédo da lei e da
Constituicdo Federal, bem como ao exame das alegacBes das partes para solucionar as lides
sobrestadas em razdo da aplicagdo dos arts. 543-B e 543-C do CPC”. ABBOUD, Georges.
Precedente judicial versus jurisprudéncia dotada de efeito vinculante — A ineficacia e os
equivocos de reformas legislativas na busca de uma cultura de precedentes. In WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Direito Jurisprudencial. p. 545.
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devendo, portanto, ser de observancia obrigatéria aos demais oOrgaos do
Judiciario®?,

Parece-nos, ainda, que a maior aproximacdo do stare decisis com o
ordenamento juridico patrio esta justamente no exercicio do controle de
constitucionalidade difuso, pelo Supremo Tribunal Federal, e no dever de
uniformizacéo de interpretacdo de lei federal, pelo Superior Tribunal de Justica. Isto
porque, ao se falar de controle concentrado, esta arraigado na sua propria
concepcao que este atinja a todos (inclusive aos 6rgaos da administracdo publica
em geral, e ndo s6 do Judiciério, como ja dito) *?%.

De outro lado, no exercicio do controle difuso é a razdo para decidir daquela
decisdo que sera destacada a ponto de ser seguida pelos demais niveis do
Judiciario. Da mesma maneira, € dever do STJ resguardar a uniformidade da
interpretacdo das decisdes sobre lei federal. Consoante nos ensina MARINONI, a
atribuicdo de eficacia vinculante a uma decisdo tomada em sede de recurso
extraordinario n&o “almeja tornar imutavel e indiscutivel uma decisdo de
constitucionalidade, mas se quer impedir que os demais 6rgaos do Poder Judiciario
neguem os motivos determinantes da decisdo”’*?®. Entende-se, assim, que a tutela
jurisdicional torna a questdo indiscutivel ndo sé inter partes, mas com relacdo aos

demais 6rgaos do Judiciério, alcan¢cando entdo efeito erga omnes.

3.2 PRIMEIRAS PERSPECTIVAS SOBRE OS PRECEDENTES JUDICIAIS NOS
TRIBUNAIS SUPERIORES

Consoante ja ressaltado por inUmeras vezes neste trabalho, a defesa da
aplicacao de uma teoria dos precedentes no ordenamento brasileiro n&o implica de
forma alguma na importagao direta da teoria do stare decisis para 0 nosso sistema.
A eficacia vinculante dos precedentes deve ser de todo olhada com cautela, uma

vez que viemos de um sistema completamente impregnado pelas concepc¢des de

2L DA SILVA, Lucas Cavalcanti. Controle Difuso de Constitucionalidade e o Respeito aos
Precedentes do STF. In MARINONI, Luiz Guilherme. A for¢a dos Precedentes. p. 168.

122 Artigo 102, § 2° da Constituicdo Federal: § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (grifo
Nosso).

122 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 460.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art102
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gue € a lei que cria o Direito e que o magistrado néo deveria ter um papel ativo neste
interim, servindo apenas para aplicar a legislacdo. Claro, o Direito ndo exerce um
papel estatico e vem sofrendo as mais diversas mudangas ao longo do tempo, e
estas concepgdes que antes eram tdo fortes hoje se enfraquecem pelo papel cada
vez mais ativo exercido pelos magistrados, e, em especial, pelo trabalho exercido
pelos Tribunais Superiores que em diversas ocasides chegam sim a criar Direito.

Da mesma maneira, procurou-se destacar a salutar diferenca existente entre
a eficacia vinculante dos precedentes (representada pelo stare decisis) e 0s
sistemas de vinculac&o de decisdes que se apresentam em nossos diplomas legais,
conferindo decisbes de efeito (e ndo eficicia) vinculante. Refeitas todas essas
ressalvas, podemos sim de certa maneira inferir como se dé o funcionamento dos
precedentes judiciais no ordenamento patrio, sendo a denominacdo de precedente
judicial aqui utilizada sem a preciséo técnica definida pelo stare decisis. Para tanto,
realizaremos uma (breve) andlise dos precedentes no judiciario brasileiro e as suas
principais caracteristicas. Ressalve-se, no entanto, que o foco deste estudo seréa tao
somente com relacdo aqueles precedentes emitidos pelas nossas Cortes
Superiores, dada a importancia do seu papel na uniformizacdo do ordenamento

juridico como um todo**,

3.2.1 Os precedentes judiciais no Supremo Tribunal Federal

Longe de intencionarmos esgotar este tema, no ambito do Supremo Tribunal
Federal iremos discorrer brevemente — e ndo exaustivamente - sobre as decisfes
proferidas no controle difuso e no controle concentrado e porque elas podem ser

consideradas como precedentes judiciais (e constitucionais).

124 3obre este essencial papel, SANTOS dispde: “Perceber que integramos um sistema exige,

portanto, uma mudanc¢a de foco sobre o papel das Cortes Superiores dentro dele e para com a
sociedade. Mais do que analisar questdes de estrito direito neste ou naquele caso em concreto, aos
tribunais superiores cabe a funcao de dirigir o sistema juridico. S&o como os maestros do sistema.
Por meio de seus julgamentos, fixam a pauta de conduta tanto para o proprio sistema quanto para a
sociedade em geral. Uma vez consolidada determinada orientacdo no ambito dos tribunais
superiores, perde qualquer sentido que os o6rgédos jurisdicionais hierarquicamente inferiores ndo a
adotem como padrdo de decisGes para casos futuros. Vale dizer, ndo a tratem como precedente
judicial”. SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formacédo do precedente judicial.
In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. p. 171.
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Sobre este topico, MARINONI defende que os “precedentes constitucionais
sempre devem ter eficacia obrigatéria, ndo importando se h& controle

concentrado!?®

ou nao. A discussdo sobre a possibilidade de se atribuir eficacia
vinculante as decisfes proferidas em sede de controle difuso se iniciaram com a
Reclamacdo 4335-5/AC**°, permanecendo tanto doutrina quanto jurisprudéncia
divididos no que tange a esta matéria.

Exemplificando tal embate, citamos STRECK, DE OLIVEIRA e LIMA*?| os
guais defendem a impossibilidade de se aferir eficacia vinculante as decisdes
proferidas em sede de recurso extraordinario. Para tanto, aduzem que tal fato reduz
a atuacdo do Supremo ao plano da validade, confundindo a atuacao jurisdicional
com a legislativa e dirimindo o préprio papel do Judiciario. Asseveram, ainda, que
nesta perspectiva ocorreria uma violacdo ao acesso a justica em detrimento da
rapidez da prestacao jurisdicional*?,

Com a devida vénia aos respeitaveis autores, temos por bem refutar os
argumentos supracitados. Ora, a admisséo da eficacia vinculante atribuida as razdes
para decidir das decisdes proferidas em sede de recurso extraordinério néo reduz a
atuacdo do Supremo ao plano da validade. Pelo contrario. Sendo a fungcdo da
referida Corte resguardar a devida interpretacdo da Carta da Republica, a eficacia
da decisédo deve sim ir para além daquele caso em especifico, sendo seus motivos
determinantes observados pelos demais casos similares no futuro®®®. N&o é, pois,
mera decisdo acerca da validade daquela interpretacdo; devem ser considerados os
motivos para aquela sentenca, ndo importando se de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, de modo que o dever de respeita-la decorre do simples fato de

se respeitar a Constituicdo de forma isonémica, por todo o ordenamento.

125 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. p. 461.

126 Rel 4335/AC, pleno, rel. Min Gilmar Mendes, 19.04.2007.

12 STRECK, Lenio Luiz. DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. LIMA, Martonio Mont’Alverne
Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutacéo
constitucional e limites da legitimidade da jurisdicdo constitucional. Disponivel em:
http://www.leniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/10/4.pdf, acesso em 24/11/2012, p. 25-

29.
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Também nesse sentido, MONNERAT afirma: “a jurisprudéncia formada pelo STF pela via do
controle difuso deve, pro razdes de ordem sistemética, ser seguida, valorizada e prestigiada pelos
demais orgaos do Poder Judiciario, sem, contudo, poder ser qualificada como possuidora de efeito
vinculante, impugnavel pela via da reclamacao que, apenas é manejavel contra decisao que afronte
entendimento firmado pelo STF em acédo direta de controle de constitucionalidade ou em sumula
vinculante”. MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. A jurisprudéncia uniformizada como estratégia
de aceleracdo do procedimento. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito
Jurisprudencial. p. 390.

129 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 461.
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Da mesma maneira, ndo ha que se falar que a eficacia vinculante das
decisBes no controle incidental gera reducao do acesso a justica, limitando o nimero
de recursos interpostos. Para além da discussédo da propria impossibilidade fisica
dos tribunais julgarem tantos recursos quanto sdo interpostos atualmente, por certo
gue o acesso a justica continuaria sendo resguardado; o que se ampliaria, de outro
lado, seria a qualidade das decisdes proferidas. Com a diminuicdo dos recursos
interpostos — uma vez que o resultado da decisdo ja seria esperado por seus
motivos determinantes pré-estabelecidos em caso andlogo — abrir-se-iam portas
para que os intérpretes do direito julgassem seus casos com maior tempo,
parcimbnia e, consequentemente, qualidade. Ressalte-se mais uma vez que 0
acesso a justica ndo seria mitigado; mas destaque-se, também, de que nada adianta
valorizar unicamente o acesso a justica a um judiciario moroso, burocratico e tomado
por pilhas interminaveis de processos.

De todo modo, certo é que pela previsdo do artigo 27 da Lei 9.868/99%%°,
aliado ao artigo 102, § 2° da Constituicdo Federal*®, as decisdes proferidas em sede
de controle concentrado possuem sim efeito vinculante, para além da eficacia erga
omnes. A guestao € saber, no entanto, se este efeito se limita a parte dispositiva da
sentenca ou se estende aos motivos determinantes daquela decisdo. Parece-nos
gue a primeira visao € acima de tudo restritiva.

Primeiro porque a propria disposi¢cdo do paragrafo Unico do artigo 28 da Lei
9.628/99'% oferece indicios que o legislador intencionava alcancar também os
motivos essenciais daquela decisdo, mostrando uma maior preocupagcao com seu
contetdo. Ademais, tal restricdo parece demonstrar sobretudo uma confusao entre a

coisa julgada e o efeito vinculante, no sentido de achar que os limites objetivos da

B0 Lei 9.868/1999, art. 27: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razBes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou
decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado”.

131 Artigo 102, § 2° da Constituicdo Federal: “As decisGes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas ac¢fes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgéos do Poder Judiciario e a administragéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal”’. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

132 | ei 9.868/1999, art. 28: “Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o transito em julgado da
decisédo, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em se¢éo especial do Diario da Justica e do Diario
Oficial da Unido a parte dispositiva do acérddo. Paragrafo Unico. A declaracdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a
declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto, tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relagdo aos 6rgados do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e
municipal”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art102
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coisa julgada devem coincidir com aqueles do efeito vinculante. Na verdade, trata-se
de mera concepcdao légica no sentido de, quando se aceita que aquela decisao
possui eficacia vinculante em seus motivos determinantes e ndo somente em sua
parte dispositiva, pode-se antecipar os fundamentos de eventual futura decisdo a
respeito de atos normativos semelhantes ou idénticos, economizando tempo e
promovendo a estabilidade™3.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou, inclusive, sobre a
possibilidade dos motivos determinantes da decisdo adquirirem eficacia vinculante
também em matérias de controle abstrato®**. Destarte, a partir do momento que se
admite tal possibilidade, adquire relevancia ndo sé a coisa julgada material obtida
em decisdes de controle concentrado e difuso, mas também os motivos que levaram
aquelas determinacgdes, a ratio decidendi do caso, o que por certo confere feicdes de

precedente constitucional a mencionadas decisdes™*.

3.2.2 Os precedentes judiciais no Superior Tribunal de Justica

Ainda, da analise da competéncia constitucional atribuida ao Superior
Tribunal de Justica, infere-se que suas decisdes, especialmente no que concerne a
uniformizacdo de interprecdo de lei federal, podem sim ser consideradas como
precedentes obrigatoérios, sendo vejamos:

O Superior Tribunal de Justica € relembrado especialmente pela sua
precipua funcdo de uniformizar a interpretacdo da lei federal'®. Resta definir, no
entanto, qual o significado primeiro desta pretendida uniformizacdo e,
principalmente, qual seria seu objetivo basilar. Para tanto, o olhar deve se voltar
especialmente aquilo que a sociedade procura naquele determinado contexto

histérico, politico e social.

13 DIAS SOUZA, Marcelo. Do Precedente Judicial & Simula Vinculante. p. 222-223.

13 Sobre tal possibilidade, ver as decisdes proferidas nas Reclamacdes Rcl 1.987 (Rcl 1.987/DF,
Pleno, rel. Min. Mauricio Corréa, 01.10.2003, DJ 21.05.2004) e Rcl. 2.363 (Rcl. 2.363, Plenario, rel.
Min. Gilmar Mendes, DJ 01.04.2005).

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 471.

136 Disp@e o artigo 105, inciso lll, alinea c) da Constituicdo Federal: “Art. 105. Compete ao Superior
Tribunal de Justica: Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territérios, quando a decisdo recorrida: c) der a lei federal interpretacéo divergente da que Ihe haja
atribuido outro tribunal”.
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Conforme ja defendido no presente estudo, o cidadao procura cada vez mais
a concretizacdo do principio da seguranca juridica. Se no século XXI a palavra de
ordem é o respeito aos direitos fundamentais, por certo que a garantia fundamental
a seguranca juridica deve ser de todo tutelada pelo judiciario. Mais do que isso: ao
mencionado poder incumbe-se o dever de garantia da confianga do jurisdicionado no
poder publico como um todo, resguardando sendo a coeréncia do sistema. E esta
coeréncia, diga-se, mais importante do que na criacdo (legislativa) do direito, deve
ser preservada sobremaneira na sua aplicacdo. Assim, infere-se que o0 contexto
atual leva a compreensdo de que a seguranca juridica é assegurada, muito mais do
gue pela proibicdo do magistrado de criar direito, pela vedacao de que este julgue de
maneira diversa em situacées iguais®*’.

Por consequéncia, ao papel conferido ao Superior Tribunal de Justica se
arraiga a funcéo de evitar a discrepancia entre as decisdes prolatadas por 6rgéos
hierarquicamente inferiores, sendo que suas decisbes, quando pacificadas,
constituem nada mais do que um precedente obrigatério. Sabe-se que para
admissao de um recurso no STJ é imprescindivel a demonstracdo da divergéncia da
interpretacdo; se isto € verdade, ndo ha como néo pensar que apos sua decisdo
sobre 0 caso acerca da interpretagdo mais adequada, esta se torne vinculante aos
demais orgados do Judiciario, sob pena de franca violacdo a funcdo primeira do
Superior Tribunal de Justica®.

Outra problematica constatada acerca dos precedentes emitidos pelo STJ se
verifica no que diz respeito a sua eficacia horizontal. Neste vies SANTOS lembra o
fato de que por diversas vezes os 6rgaos fracionados do préprio Superior Tribunal
de Justica se manifestam com posi¢cdes diversas até que sejam sanadas pela
propria Turma, Sec&o ou Corte Especial™°.

Neste sentido citamos novamente a opinido de MARINONI, o qual defende
que, nestes casos, as decisdes tomadas em Plenéario ou Orgdo Especial — até por

| 140

sua funcéo constitucional, expressa no artigo 97 da Constituicdo Federal™™" - devam

ser seguidas pelos 6rgdos internos do proprio STJ, ou seja, pelas Camaras e

37 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. p. 494.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Idem. p. 495.

139 SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formacéao do precedente judicial. In
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. p 171.

149 Artigo 97 da Constituicdo Federal: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo o6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.
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Turmas. A decisdo proferida em Plenario ou em Orgdo Especial se tornaria
vinculante aos demais 6rgdos (sejam eles internos ao proprio tribunal ou
hierarquicamente inferiores), ndo podendo ser rediscutidas tais questdes a ndo ser

que surgissem motivos suficientes que ensejassem a sua revogacao™*.

3.3 A EFICACIA TEMPORAL DA JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA: OS
EFEITOS PROSPECTIVOS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Os topicos anteriores procuraram discorrer acerca da possibilidade de se
encarar decisbes proferidas pelas nossas Cortes Superiores como precedentes
obrigatdrios. Na busca pela valorizagdo da seguranca juridica e pela coeréncia do
sistema juridico como um todo, torna-se natural a compreenséo de que as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal — como no controle de constitucionalidade
difuso ou concentrado — e pelo Superior Tribunal de Justica — como em decisfes de
uniformizagé&o de interpretagdo de lei federal — devem sim adquirir eficacia vinculante
horizontal e vertical aos demais orgaos do Judiciario. Tal conclusdo é alcancada
sendo através de um processo légico: a seguranca juridica e a coeréncia sao
obtidas pelo simples fato de se julgar exatamente como antes ja foi decidido,
mantendo-se a autoridade do direito intacta e garantindo ao cidadédo a melhor e mais
isondmica prestacdo jurisdicional possivel.

Assim, a partir do momento que se admite a existéncia de precedentes
obrigatérios emitidos por nossas Cortes Superiores, por certo que em algumas
situacBes se tornard imprescindivel a sua revogacdo. Assim como ocorre com 0
overruling no common law, a revogacao de precedentes no Brasil deve ser revestida
de alguns cuidados, com a verificagcdo de mudancas no contexto social-politico da
sociedade ou em caso de manifesto erro em decisdo anterior. Sobre tais
especificidades se intenciona discutir no ultimo capitulo deste estudo. No entanto,
certo que a revogacdao de precedentes tanto no STF quanto no STJ também emana
efeitos, o que nos leva a preocupacdo acerca da eficacia temporal da revogacéao

destes entendimentos consolidados.

1“1 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 510.
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Inegavelmente vao surgir situacdes em que o principio da nulidade se
confrontara com o principio da seguranca juridica, devendo sua solugdo vir
acompanhada sendo de um processo de complexa ponderagdo. Assim, em alguns
casos sera preferivel, ao invés da declaracdo de nulidade, a declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos restritos a inseguranca juridica™*.

Assim, exigindo a revogacao de um precedente obrigatério especial atencdo
pelos aplicadores do direito, diante do risco de engendrar uma surpresa injusta aos
jurisdicionados, cuida-se de discorrer acerca da importancia da eficacia temporal da
jurisprudéncia consolidada, inserindo ainda neste contexto a perspectiva do projeto
de novo Cédigo Civil'*.

Referido projeto, em seu artigo 882, V'* dispde que, em casos de
modificacdo da jurisprudéncia dominante nos tribunais ou originada por casos
repetitivos, podera haver modulagcdo dos efeitos desta alteracdo, em respeito ao
interesse social e a seguranca juridica. Destarte, 0 presente topico procurara
esquadrinhar brevemente os mencionados efeitos e as possibilidades de sua

modula¢&o no tempo.

3.3.1 Os efeitos prospectivos no Supremo Tribunal Federal

Iniciando o estudo sobre a prospectividade de efeitos da revogacdo de
precedentes no direito brasileiro, remeteremo-nos as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade.

Para tanto, em uma primeira abordagem, € preciso diferenciar a vinculagéo
proporcionada pelo controle direto e pelo controle incidental de constitucionalidade
realizado pelo Supremo. A partir do momento que é atribuido um efeito vinculante a
ratio decidendi de determinada decisdo em sede de recurso extraordinario, todos os
demais orgaos do Judiciario ficam sujeitos a segui-la. Difere-se, portanto, de uma

acao declaratéria de inconstitucionalidade, uma vez que esta objetiva reafirmar a

2 NERY JUNIOR, Nelson. CARRAZZA, Roque Antonio. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Efeito
ex nunc e as decisfes do STJ. Introdugdo. 2 ed. Barueri: Editora Manole, 2009, p. xxvii.

1“3 MARINONI, Luiz Guilherme. A eficacia temporal da jurisprudéncia consolidada. Disponivel em
http://www.marinoni.adv.br/artigos.php#, acesso em 06/11/2012. p. 2.

144 Art 882, V, do PLC 8.046/2010: “na hipdtese de alteragdo da jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca
juridica”.
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nulidade daquele ato, tido como inconstitucional. Por outro lado, a modulacdo de
efeitos de decisdes proferidas em recurso extraordinério ndo deriva da possibilidade
de se modular efeitos de decisGes de inconstitucionalidade no controle principal
(como aplicacdo analdgica do artigo 27 da Lei 9.868/1999): remete-se, na verdade,
ao respeito exclusivo ao principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca
justificada.'*

Veja-se que em sede de recurso extraordinario uma norma declarada
inconstitucional ndo tem o conddo de ser eliminada do sistema, sem a devida
aprovacdo pelo legislativo. A norma inconstitucional remanesce latente no
ordenamento, ainda que ndo deva mais ser seguida. Todavia, por conservar sua
existéncia, nada impede que referida norma venha um dia a ser declarada
novamente constitucional. Mais do que isso: em temas de controle incidental o
Supremo Tribunal Federal possui sim o poder de negar fundamentos determinantes
das suas proprias decisbes, sejam elas de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, desde que devidamente fundamentado. Contudo, tal fato
arraiga em si elevado risco de violagcdo a seguranca juridica e a confianca
depositada no proprio Supremo. Por tal razdo MARINONI defende que, uma vez que
ndo haja indicios de que o precedente sera revogado, mantendo-se a confiangca
justificada, ndo se carece tomar de surpresa o jurisdicionado, devendo-se entéo
atribuir efeitos prospectivos aquela decisdo, ndo importando se ela for de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade*°.

Partindo para uma andlise mais especifica, € certo que nas decisdes
proferidas pela via do controle direto exercido pelo Supremo, declarando-se a
inconstitucionalidade daquela norma € plenamente possivel a modula¢éo de efeitos,
0 que inclusive se encontra expressamente ilustrado no artigo 27 da Lei 9.868/1999.
Resta saber, portanto, como se da a prospectividade dos efeitos na decisdo que
revoga precedente constitucional no anseio de limitar a retroatividade das decisdes
que se pautaram naquele precedente revogado™®’.

Nestes casos, sobre a limitacdo dos efeitos retroativos, MARINONI leciona:

Ao se limitar os efeitos retroativos em nome da confianca justificada ndo se
esté restringindo os efeitos diretos da decisdo sobre os casos que podem

5 MARINONI, Luiz Guilherme. A eficacia temporal da jurisprudéncia consolidada. p. 17.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Idem. p. 18.
1“7 MARINONI, Luiz Guilherme. A eficacia temporal da jurisprudéncia consolidada. p. 18.



60

ser julgados ou que estdo em julgamento, mas se esta deixando de atribuir
eficacia vinculante a decisdo proferida para obrigar os 6rgdos judiciais
diante dos casos que podem vir a dar origem a processos judiciais ou que ja
estdo sob julygamento em processos em andamento**.

Importante ressaltar, novamente, que na hipOtese da decisdo de
inconstitucionalidade ndo se pensa na confianca justificada'®®, quando da
modulacdo de seus efeitos, 0 que somente é realizado quando ha revogacao de
precedente. E neste momento que se vai realizar a verificacdo de indicios, na
doutrina e na jurisprudéncia, de que aquele precedente viria a ser revogado, 0 que
nao ensejaria na confianca justificada do jurisdicionado. Aqui a preocupacao se
dirige a confianca do cidadao no judiciario. De outro lado, quando se fala em decisao
de inconstitucionalidade, a preocupacéo se volta somente as situa¢coes formadas na
vigéncia daquela lei declarada inconstitucional, ndo se confundindo de forma alguma
a seguranca juridica e a confianca justificada, exigiveis para prospectividade dos
efeitos no controle incidental, da seguranca juridica e excepcional interesse social
exigiveis para modulagdo de efeitos no controle direto. A diferengca esta, sobretudo,
nao na necessidade de protecdo de situacdes consolidadas pela lei inconstitucional;
e sim em situagdes concretizadas a partir de um precedente.

MARINONI aponta, portanto, para um equivoco na forma que foi pensada a
técnica da prospectividade no nosso pais, a qual se pautou na teoria da nulidade
dos atos inconstitucionais, tendo sido esta confundida com a necessidade de tutelar

a segurancga juridica. Destaca mencionado doutrinador, portanto, a necessidade de

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Idem. p.19.

149 0 exemplo mais emblematico trazido pela doutrina acerca deste tema diz respeito a uma Acéo
Direta de Inconstitucionalidade julgada pelo STF e em que ocorreu modulagéo de efeitos. Trata-se da
ADIn 2.240, a qual procurava declarar a inconstitucionalidade da criagdo do Municipio de Luis
Eduardo Magalhdes. Neste caso, 0 Supremo tinha plena certeza da inconstitucionalidade da lei. No
entanto, temia os severos efeitos que poderiam causar as situacdes formadas apo6s a criagdo do
Municipio. Em voto do Ministro Gilmar Mendes, seguido por todos os demais Ministros com exce¢ao
do Ministro Marco Aurélio (inclusive pelo Relator Eros Grau), percebe-se a importancia que a
modulacdo dos efeitos pode gerar no caso concreto. O llustre magistrado apontou para a
probleméatica dos inUmeros casos em que uma lei é tida com inconstitucional mas assim ndo é
declarada, pela gravidade da limitac@o de seus efeitos. Assim, sugeriu a criacdo de uma férmula que,
embora declare a lei inconstitucional, resguarde 0 maximo possivel seus efeitos. Conclui sugerindo
pela aplicagdo do artigo 27 da Lei 9.868/1999, declarando a inconstitucionalidade da lei que criou o
Municipio de Luis Eduardo Magalh&es, mantendo sua vigéncia, no entanto, pelo prazo de 24 (vinte e
guatro meses), tempo necessario ao legislador estadual para reexaminar o tema. Esta técnica,
apesar de similar ao prospective prospective overruling, com ele ndo se confunde, uma vez que a
ADIn se presta a declarar a inconstitucionalidade do tema, e ndo a revogar um precedente.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. p. 426-432. Também sobre este caso, ver:
NERY JUNIOR, Nelson. CARRAZZA, Roque Antonio. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Efeito ex
nunc e as decis@es do STJ. Introducéo. 2 ed. Barueri: Editora Manole, 2009, p. ix-xiv.
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aplicacdo da técnica da prospectividade em sede de controle incidental,
especialmente quando se fala da alterac&o da jurisprudéncia consolidada™*°.
Todavia, importante realizarmos um ressalva no que diz respeito a este
topico. Apesar da compreensdo de que é perfeitamente possivel a aplicacdo dos
efeitos prospectivos em sede de controle incidental, reconhecemos que sua
aplicacdo deve considerar alguns limites, evidenciados por CARREIRA em seus

estudos, a saber:

O primeiro deles, como ja frisado, € de ordem formal, ou seja, os tribunais
devem respeitar o quorum de dois tercos dos seus membros para poderem
aplicar o chamado efeito pro futuro da decisdo que declara a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo; o segundo requisito, por
sua vez, é de ordem material, pois somente se abre a possibilidade dos
efeitos prospectivos por motivos de seguranga juridica ou excepcional
interesse social'*".

O desafio é, portanto, justamente definir o conceito de seguranca juridica e
excepcional interesse social. CARREIRA sugere que isto seria demonstrado pela
alteracdo de entendimento da jurisprudéncia consolidada, uma vez que esta
modificacdo engendra notaveis danos aos jurisdicionados, os quais se planejaram
pautados por ela’®?. Conforme ja defendido neste trabalho, entende-se que referida
decisdo deve vir acompanhada da andlise da confianca justificada do cidadéo,
prezando sempre pela previsibilidade que deve ser sempre buscada pelo Judiciario.

Ressalta-se, ainda, que mesmo que na decisdo do recurso extraordinario
nado haja revogacdo de precedente, pode haver limitacdo da retroatividade ou

atribuicdo de efeito prospectivo a decis&o™°.

Por ser a revogacao dos precedentes
0 objeto deste estudo, ndo cuidaremos de aprofundar esta assertiva, passando
agora a discutir o funcionamento da modulacéo dos efeitos no Superior Tribunal de

Justica.

150
151

MARINONI, Luiz Guilherme. A eficicia temporal da jurisprudéncia consolidada. p. 20.
CARREIRA, Guilherme Sarri. Algumas questbes a respeito da sumula vinculante e precedente
judicial. Revista de Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 36, v. 199, p. 239,
setembro/2011.

12 CARREIRA, Guilherme Sarri. Idem. p. 239.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. A eficacia temporal da jurisprudéncia consolidada. p. 20.
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3.3.2 Os efeitos prospectivos no Superior Tribunal de Justica

Sobre a possibilidade de modulacdo dos efeitos da revogacdo dos
precedentes, também € necessario analisar a prospectividade nas decisfes do
Superior Tribunal de Justica, as quais da mesma maneira devem se pautar na
confiancga justificada e na tutela da previsibilidade.

Sobre o tema, mencionamos importante decisdo proferida pelo STJ, em
Embargos de Divergéncia opostos no REsp 738.689, os quais foram julgados pela 12
Secdo. Tratava-se de caso em que se buscava o reconhecimento do direito ao
aproveitamento do crédito-prémio do IPI, instituido pelo artigo 1° do Decreto-Lei
491/1969. A Turma julgou improcedente o pedido tanto em sede de Recurso
Especial quanto na analise dos Embargos de Divergéncia. O que importa destacar,
neste caso, € que durante o julgamento o Ministro Hermann Benajmin pediu vistas
para entdo propor a possibilidade de modulacéo dos efeitos da decisédo, nos termos
do ja mencionado artigo 27 da Lei 9.868/1999. Defendeu o Ministro que a
inexisténcia de lei sobre o tema n&o ensejaria necessariamente no impedimento de
gue os Tribunais Superiores adaptem suas atividades em respeito a seguranca
juridica, o que foi feito inclusive pelo Supremo Tribunal Federal ao modular efeitos
de decisOes proferidas em sede de controle difuso, ainda que sem previsdo nas Leis
9.868/1999 e 9.882/1999. O Ministro chega a inferir em seu voto, inclusive, critérios
para que fosse efetuada a modulacdo®*. Contudo, em voto-vista, 0 Ministro Teori
Albino Zavascki refutou os argumentos do Ministro Hermann Benjamin, afirmando a
impossibilidade de modulagdo dos efeitos temporais da revogacdo de uma deciséo
judicial, sendo entdo seguido pelos demais Ministros que, por maioria, decidiram
pela impossibilidade de modulac&o de efeitos naquele caso'®. Com a méaxima vénia,
havemos de discordar de referida decisdo, a qual deixou de considerar com cautela
a confianca justificada e a seguranca do jurisdicionado.

Novamente, a importancia da analise dos efeitos da revogacdo dos
precedentes consiste justamente no fato de que, em determinado momento, a
autoridade emitida por aquele precedente gerava uma confianca do jurisdicionado

na boa-fé da Administracdo. Verifica-se, inclusive, que até mesmo antes da vigéncia

% para aprofundamento quanto as razdes do voto proferido, ver MARINONI, Luiz Guilherme.

Precedentes Obrigatérios. p. 436-441.
* CARREIRA, Guilherme Sarri. Algumas questdes a respeito da stimula vinculante e precedente
judicial. RePro 199. p. 235-237.
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do artigo 27 da Lei 9.868/99 ja havia decisdo do STF conferindo efeito ex nunc a
uma declaracdo de inconstitucionalidade, com base no principio da razoabilidade, o
gue permite estender tais critérios para a atribuicdo de efeitos prospectivos no STJ.
N&o se trata necessariamente de uma aplicagdo analdgica, mas sim de invocar
principio inerente ao exercicio da competéncia do Judiciario*®°.

A partir do momento que um precedente é revogado sem analisar os efeitos
gue pode produzir nos atos passados, esta se afastando cada vez mais a confianca
gue o cidadao mantém no Judiciério e, por conseguinte, nha seguranca juridica que é
(ou ao menos deveria ser) tdo cara ao direito.

MARINONI defende, portanto, que ndo se poderia argumentar que a
modulacao dos efeitos em decisfes de revogacéao de precedentes seria escolha feita
pelo legislador infraconstitucional. Pelo contrario: em se tratando de um vacuo de lei
seria justamente dever do Judiciario de preenché-lo, a fim de evitar a mutilacdo da
confiancga dirigida ao Poder Publico como um todo. Assevera o doutrinador, assim,
que a “possibilidade de limitar os efeitos retroativos das decisbes € inerente ao
exercicio do poder de julgar conferido aos Tribunais Superiores”**’.

Infere-se, assim, que na observancia de seu mote de manutencdo da
unidade da justica e da seguranca juridica, a andlise dos efeitos prospectivos
emitidos por suas decisbes revogadoras é nada mais que um dever do Superior
Tribunal de Justica, sobre o que inclusive j& decidiu®®®. Espera-se que cada vez mais
a necessidade de modulacdo dos efeitos seja reconhecida, preservando-se sempre,
em primeiro lugar, o interesse do cidadao e do sistema como um todo, pautados

estes na confianga e na seguranca juridica.

1% FERRAZ JR, TERCIO SAMPAIO. Da atribuicdo de efeito ex nunc a decisdes do STJ. In NERY
JUNIOR, Nelson. CARRAZZA, Roque Antonio. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Efeito ex nunc e
as decisfes do STJ. 2 ed. Barueri: Editora Manole, 2009, p. 2.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 442.

158 Exemplificando tal assertiva, Marinoni relembra o caso discutido em sede de Habeas Corpus n°
83.255/SP, no qual se decidiu pela alteracéo da regra a respeito do prazo recursal para o Ministério
Publico. A partir deste julgamento tal prazo passou a ser contado a partir da entrada do processo no
orgdo, decidindo-se pela emanacdo de seus efeitos tdo somente a partir da nova decisao.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p. 443-444.
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CAPITULO 4 — A IMPORTANCIA DA JURISPRUDENCIA COMO FONTE DE
DIREITO NAO SO POSITIVA, MAS TAMBEM NEGATIVA

4.1 A JURISPRUDENCIA COMO FONTE DE DIREITO: DA BUSCA PELA
EFETIVIDADE AOS LIMITES A ATUACAO JURISDICIONAL

J4 em 1988 CAPPELLETTI e GARTH apontavam que a solucdo para a
“crise do Judiciério” (e da justica) seria representada sobremaneira pela valorizagdo
do acesso a justica, problema este apontado como o “ponto central da moderna
processualistica”.*® Nos dltimos anos'® a doutrina tem se desdobrado no sentido
de discorrer acerca das mais variadas maneiras que referido acesso — que nao é
prerrogativa do Estado, diga-se de passagem, e sim direito fundamental do cidadéo,
constitucionalmente salvaguardado — se torne cada vez menos utopia e cada vez
mais realidade. Uma conclusdo comum, no entanto, € que 0 acesso a justica é
alcancado principalmente pela efetividade da tutela jurisdicional, concepc¢éo esta que
“traz em si a superacgdo da ilusdo de que este (o processo) poderia ser estudado de
maneira neutra e distante da realidade social e do direito material’*®*.

Longe disso. O direito é nada mais do que uma realidade viva, dinamica, e
assim deve ser estudada. Ainda nos anos 80 BARBOSA MOREIRA apontava para a
tendéncia de se estudar o processo cada vez mais conectado aos fenébmenos
“politicos, econdmicos, culturais, préprios do universo que o circunda, a cuja

influéncia ele naturalmente se sujeita e sobre os quais, por sua vez, reage”'%’. Deste

%9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Ellen Gracie Northfleet (trad.). Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 13.

1% Nas licdes de Pedro Miranda de Oliveira: “No Brasil, as trés chamadas ondas renovatérias do
acesso a justica, consubstanciadas em movimentos de ruptura com o conformismo do processo civil
tradicional, fizeram-se sentir de maneira extraordinariamente significativa na Gltima década (no caso,
como o livro foi escrito em 2005, esta década representaria o final/inicio do século XXI). Nesse
sentido, ha no Pais atualmente movimentos importantes nos varios planos de governo e envolvendo
os trés Poderes, que se dao por meio de reformas, programas e comissfes ocupadas com a reforma
do Poder Judiciario, com a reforma do Cdodigo de Processo Civil e com a ampliagdo dos canais de
acesso a justica estatal e ndo-estatal”. DE OLIVEIRA, Pedro Miranda. A (in)efetividade da siumula
vinculante: a necessidade de medidas paralelas. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
Reforma do Judiciério. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 592.

181 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo de
Conhecimento. 8 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 31.

%2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: quarta série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 53.
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ponto de partida, pode-se entdo concluir que o acesso a justica oferece a garantia
da tutela jurisdicional apta a dar concretude ao direito material, através de seus
instrumentos processuais .

E é especialmente através da (inevitavel) busca pela efetividade da tutela
jurisdicional que se enquadra a defesa da observancia obrigatéria dos precedentes
no nosso ordenamento. A prépria palavra efetividade traduz uma necessidade de
ampliagdo: ampliagdo de direitos, ampliacdo de instrumentos que garantam o
acesso a justica e, porque nao, ampliacdo de fontes do direito. H&A muito
ultrapassamos a concepgao de uma fonte una do direito preconizada pela Escola da
Exegese; percorridos dois séculos, ironicamente, parece prevalecer a intuicdo de
que a legislagao € a “melhor” das fontes, reinando absoluta da mesma forma que
fazia na percepcao codicista.

De toda sorte, a compreensdo de que a jurisprudéncia € sim uma fonte de
direito tem paulatinamente ganhado forca, especialmente através da atuacéo cada
vez mais criativa das nossas Cortes Superiores. Desta constatacdo, o problema que
se engendra diz respeito sobretudo aos limites dessa criacdo judicial, sejam estes
limites materiais, formais ou aqueles constitucionalmente previstos. Fato é que as ja
mencionadas reformas do Judiciario se encaminharam no sentido de conferir maior
poder as Cortes, especialmente no que concerne ao efeito vinculante de suas
decisbes e a uniformizacdo da jurisprudéncia no geral. Ocorre que o caminho
genericamente percorrido ao alcance da efetividade tem se demonstrado insuficiente
quando procura se limitar a reformas pontuais que, por certo, tendem a “resolver” o
problema de maneira proviséria e desembocando, ulteriormente, em dificuldades

ainda maiores®®.

183 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo de
Conhecimento. p. 32.

184 Sobre o tema da “crise do Judiciario”, ver FONSECA, Juliana Pondé. Problemas estruturais do
judiciario brasileiro: por um processo civil factivel. A autora faz uma andlise da situagéo do
Judiciario brasileiro desmitificando a ideia de que exista uma “crise” entendida como algo passageiro.
Na realidade, o Judiciario funciona perfeitamente pelos modos que deveria funcionar. A questédo que
se pde é muito mais com relagdo a problemas estruturais do sistema. Afirma, ainda, que “N&o ha uma
crise passageira, pois seu mau funcionamento € causado por problemas estruturais, que séo
resultado da preponderancia da seguranca como valor fundante do sistema, em detrimento da
celeridade e da efetividade”. FONSECA, Juliana Pondé. Problemas estruturais do judiciario
brasileiro: por um processo civil factivel. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Disponivel em:
http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080/dspace/bitstream/handle/1884/25604/Problemas%20Estruturais%20do
%20Judiciario.pdf;jsessionid=3D748A8FOBC789EDBF4CD5968091D34E?sequence=1, acesso em
29/11/2012. p. 151.



http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080/dspace/bitstream/handle/1884/25604/Problemas%20Estruturais%20do%20Judiciario.pdf;jsessionid=3D748A8F9BC789EDBF4CD5968091D34E?sequence=1
http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080/dspace/bitstream/handle/1884/25604/Problemas%20Estruturais%20do%20Judiciario.pdf;jsessionid=3D748A8F9BC789EDBF4CD5968091D34E?sequence=1
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Neste sentido STRECK oferece uma critica as tentativas de conferir
vinculatividade de efeito as decisdes. Na opinido do doutrinador, ndo cabe a um
orgao judicial a prescricdo de critérios de carater universalizante e erga omnes
através de enunciados de normas que abstratamente se destacam dos casos
concretos que 0s originam e com a pretensdo de engendrarem uma imposicdo de
ordem de aplicacdo futura'®. Em comparagdo, o stare decisis ndo pauta suas
decisGes para que sirvam de precedentes ao futuro e sim, antes de tudo, para
solucionar o caso concreto ali explicitado. Ainda, a eficacia vinculante dos
precedentes ndo implica huma obediéncia cega ao que foi decidido no passado,
preocupando-se muito mais em emitir decisdes vinculadas historicamente ao caso
concreto que as baseou e que pode (e ressalte-se aqui a facultatividade e néao a
obrigatoriedade) se tornar padrdo normativo casuistico para decisdes futuras
analogas'®.

Na realidade, considerando a suma importancia refletida pela jurisprudéncia
no sistema de direito material do common law, parece-nos que o0 ambito
argumentativo/discricionario no desenvolvimento dos julgamentos é de grande
amplitude, se comparado com a esfera decisional do civil law. Admite-se naquele,
portanto, uma maior consideracdo do contexto social e da prépria percepcdo de
justica constante na sociedade quando do momento da decisdo. Desta forma, o
préprio entendimento da “melhor solugéo” possivel para o caso em especifico
esbarra na concepcéo de justica para o caso concreto®®’,

Discorrendo sobre a “melhor solugédo” possivel para o caso, SANTOS nos
atenta para uma importante questdo. Mencionado autor remete a concep¢do da
prépria formagao do precedente e de que maneira esta formagéo pode influenciar na
gualidade da decisdo que servird de exemplo a julgamentos futuros. Bem afere o
doutrinador que a busca por esta qualidade ndo deve se respaldar em radicalismos,
seja pela sua via cética explanada por Ross (o0 qual acredita que todas as decisdes
sdo arbitrarias), tampouco pelo caminho ultrarracional adotado por Dworkin (para
guem sO ha uma unica interpretacdo possivel). Procura-se, na realidade, a melhor

solucdo possivel para a questdo em voga, inserida em seu proprio contexto

185 STRECK, Lenio Luiz. Simulas no Direito Brasileiro: eficacia, poder e funcao. p. 258.

16 STRECK, Lenio Luiz. Idem. p. 261.
7 PORTES, Maira. Instrumentos para revogacdo dos precedentes no sistema do common law.
In MARINONI, Luiz Guilherme. A forca dos Precedentes. p. 110.
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histérico-social, com relacdo ao sistema juridico como um todo (e ndo somente em
favor de uma ou outra pessoa).

Aludido autor chega entdo a uma conclus&o: a melhor solugdo possivel seria
aquela respaldada pelo consenso da maioria no ambito do sistema juridico. Citando
Aulis Arnio, poder-se-ia compreender tal consenso como a opinido majoritaria da
comunidade juridica, jamais alcancada por meios arbitrarios ou mera sorte. Pela
dindmica social constante no ordenamento, esta opinido majoritaria pode inclusive
vir a se tornar minoritaria, uma vez que o principio da maioria apresenta elasticidade
tal a ponto de mudar conforme o contexto da sociedade. Apesar de nao ser possivel
uma so6 resposta correta, SANTOS infere ser plausivel sim uma soé resposta final, a
gual sera obtida a partir do esfor¢o individual dos advogados, magistrados e demais
juristas 0s quais, apés inumeros debates e decisfGes, ensejariam finalmente um
consenso®,

Efetivamente, toda a questdo do ambito discricionario/argumentativo ganha
gravidade por se tratar sobretudo de uma problemética de legitimidade®. Afinal,
seria 0 Judiciario responsavel pelo controle da constitucionalidade das leis, ou pela
criacdo da legislacdo em si? A resposta ndo € pacifica nem certa. Fato € que ha
uma grande diferenca entre a criacéo do direito e a criacdo da lei'’®. Atualmente ndo
se refuta mais a possibilidade de um juiz criar direito — afinal, este é um fenbmeno

dindmico, e por certo que sua efetividade seria muito menor se fosse necessario

%8 SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formagéo do precedente judicial. In

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. p. 154-156.

189 Theodoro Jr, Nunes e Bahia ressalvam, neste viés, que “precisamos repensar nossa situacao
juridica e os discursos romanticos da virtude e sensibilidade de nossos decisores, sob pena de com o
rétulo de um idilico ativismo judicial se implementar uma verdadeira juristocracia”. THEODORO
JUNIOR, Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre. Breves consideracbes sobre a politizagio do
Judiciario e sobre o panorama de aplicagédo no direito brasileiro — Andlise da convergéncia entre o
civil law e o common law e dos problemas da padronizagcdo deciséria. Revista de Processo. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 35, vol. 189, p. 17, novembro/2010.

179 Neste sentido, Waldron assevera que para alguns teoristas do direito, como Hans Kelsen e Joseph
Raz, a melhor maneira de entender um sistema como o de precedentes é simplesmente dizer, com
franqueza, que é uma forma de legislacéo judicial. Para Waldron, no entanto, hd uma diferenca. Nao
haveria a obrigacdo do jurista de, em todos os casos, identificar e articular uma norma geral derivada
de suas decisbes particulares, seja em casos descritos como de legislacdo judicial ou ndo. N&o se
trata, também, de dizer que a atividade do juiz é puramente declaratéria ou que Ihe falta um elemento
criativo. Na verdade, o dever de criar uma norma geral decorre tdo somente do fato de que se esta
decidindo um caso. Ademais, afirmar isso como uma forma de legislar judicialmente ensejaria
questbes sobre “de onde isso vem” e “0 que o autoriza’. Por certo que em sociedades que
reconhecem o stare decisis ndo houve nenhuma delegacao explicita da autoridade constitucional do
legislativo. Pelo contrario: isto se desenvolveu ou evolui a partir de outras praticas. WALDRON,
Jeremy. Stare decisis and the rule of law. Disponivel em:
http://www.law.nyu.edu/ecm_dlv2/groups/public/@nyu_law_website _academics__colloquia__legal_p
olitical_and_social_philosophy/documents/documents/ecm_pro_069736.pdf. Acesso em 01/11/2012.
p. 25-26.
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aguardar toda e qualguer manifestacédo legislativa sobre determinado tema. Tal

assertiva se demonstraria até inviavel. Nas palavras de TARUFFO,

Assim como no plano da interpretacdo e aplicacdo do direito o juiz assume
um papel cada vez mais ativo e criativo, de problem solver, de policy-maker
e cada vez mais frequentemente de law-maker, assim também no plano
extrajuridico ele s6 pode ser definido como intérprete ativo da cultura, da
consciéncia social, dos principios e dos valores de seu tempo*"™.

A questao toda se debate, portanto, num estabelecimento de critérios para a

efetividade da tutela jurisdicional*’®

, a ponto de se tentar identificar quanto é dado de
liberdade na atuacdo de um juiz.

Este problema é tratado por WAMBIER primariamente como resultado da
tensdo entre estabilidade e evolugcédo do direito. Leciona a autora que a uniformidade
€ até desejavel, uma vez que proporciona previsibilidade. Contudo, n&o se trata de
uniformidade sobre um Unico entendimento para sempre; da mesma forma que a
estabilidade ndo € sinbnimo da imutabilidade. A uniformidade s6 deve vir depois de
um determinado tempo de avaliagdo para entdo produzir estabilidade. E questdo de
saber, portanto, quando se torna desejavel que a jurisprudéncia se altere e quais
sdo os limites para a liberdade de decidir e para o poder de inovar (em sendo este
funcao legislativa)'’.

Para mencionada doutrinadora o que vai ditar o sentido dessas respostas é
0 que denomina de ambientes de deciséo, que nada mais sao do que “situagdes de
direito material que serdo objeto de decisdes jurisdicionais”*’®. Assim, podem ser
identificados ambientes decisionais rigidos, no qual a criatividade judicial ndo tem

espaco, como em matérias de ambito tributario; e ambientes decisionais frouxos,

" TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Traducéo de

Céandido Rangel Dinamarco. Curitiba: Edicdo do IBEJ, 2001. p. 40.

12 Sobre os limites da atuacdo jurisdicional Eduardo Cambi reforca: “A atuacdo da jurisdicdo
constitucional, com o propdsito democratico, serd marcada, ora por técnicas de autocontencdo ora
por técnicas de ativismo judicial, devendo-se ter como parametros a reserva da consisténcia e a
reserva do possivel. Por reserva da consisténcia, entende-se que o Judiciario, ao proceder a
interpretacdo judicial, deve apresentar argumentos substanciais de que o ato normativo é
incompativel com a Constituicdo”. Ja a reserva do possivel “representa uma limitacdo econémica a
atuacéo da jurisdigdo constitucional; afinal, de nada adiantaria a utilizacéo de técnicas hermenéuticas
sofisticadas se o Poder Publico ndo tem dinheiro para implementar as politicas publicas”.CAMBI,
Eduardo. Critério da transcedéncia para admissibilidade do recurso extraordinario: entre a
autocontencdo e o ativismo do STF no contexto da legitimacdo democratica da jurisdicédo
constitucional. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Reforma do Judiciario. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p. 155-156.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In.___. Direito
Jurisprudencial. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 13.

1" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Idem. p. 17.
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como por exemplo no direito de familia, em que primordialmente a sociedade é o
termodmetro imediato para a detecgcdo de mudancas®’.

Destarte, para determinar em qual ambiente a decisdo sera tomada,
WAMBIER sugere que sejam encarados os principios basilares de cada um dos
ramos de direito material que pautardo a decisdo. Ambientes frouxos s&o
detectados, portanto, a partir da variabilidade de principios, clausulas gerais,
pluralidade de dispositivos e conceitos vagos. E neste espaco que se encaixa a
atividade criativa. Ressalte-se, no entanto, que mesmo que se trate de assunto
delicado, a uniformidade também é desejada em ambientes decisionais frouxos,
assim como também o é a evolug&o do direito™’®.

Identificados estes ambientes em que ao magistrado cabe atuar, sdo neles
gue se verifica a maior possibilidade (e frequéncia) de alteracdo de
posicionamentos, sendo ai a revogagcdo de precedentes algo até necessario ao
alcance da maior efetividade, uma vez que esta deve acompanhar o contexto social
gue é antes de tudo dindmico. Para além dos limites objetivos ja conferidos pela
nossa Constituicdo, no sentido de que a atuacdo do magistrado se dé de forma a
respeitar acima de tudo os preceitos fundamentais e as clausulas pétreas, no plano
subjetivo é de se inferir que sua atuagao seja conduzida “por métodos racionais,
apoie-se em nocdes controlaveis e forneca adequadas justificacdes das escolhas
feitas, segundo os critérios havidos por aceitaveis no contexto social e cultural do

177 E assim que se espera que seja encontrada “a melhor” solugéo

nosso tempo
possivel, tarefa esta de tdo dificil concretizacdo mas que tem muito o que ser

auxiliada pela eficacia vinculante dos precedentes.

42 A IMPORTANCIA DA ATUACAO NEGATIVA DA JURISPRUDENCIA NO
ENCALCE DAS MUDANCAS SOCIAIS: ENTRE RESSALVAS E BENEFICIOS DA
REVOGACAO DE PRECEDENTES

“As vezes, apontar para um precedente era claramente uma maneira de

tentar ser justo. Mas em outros momentos era a saida do covarde ou uma desculpa

"> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Idem. p. 17-18.
" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Idem. p. 54-56.
" TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. p. 41.
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para a inércia”*’®. Esta enxuta frase de DUXBURY talvez defina a importancia que a
atuacao negativa dos tribunais detém para o direito. Se aceitarmos que ao juiz se da

° a ele também incube o

a prerrogativa de criar direito em situacdes especificas®’
dever de deixar de utiliza-lo quando por algum motivo se demonstrar obsoleto ou
equivocado.

Por certo que a intencéo primeira da eficacia vinculante dos precedentes é a
conservagao do direito, valorizando sobretudo a estabilidade, a previsibilidade e a
seguranca juridica. Contudo, a adaptabilidade as circunstancias de fato também se
demonstra imprescindivel, de onde se retira a importancia da atuacdo também
negativa dos tribunais no encalce das (constantes) mudancas sociais.

A evolucdo do direito é inevitavel, para além disso, ela também se
demonstra desejavel. Por certo que a seguranca juridica e a confianca do
jurisdicionado devam se constituir objetivos de um ordenamento juridico igualitario e
justo. Contudo, no sentido de concretizar a justica e a igualdade também &
imprescindivel perceber a hora certa para mudar. A sociedade é sobretudo
dindmica; em sendo a funcdo primordial do direito servir a sociedade, ndo haveria
como este se configurar uma estrutura rigida. E desta constatacdo que se verifica
primordialmente a importancia da matéria da revogacéo de precedentes, uma vez
gue representa um essencial instrumento apto a sinalizar e dar concretude aos
momentos de mudanca.

Desta forma, verificadas determinadas situagdes que impliguem na mudanca
de orientacdo pela corte, como a obsolescéncia do precedente diante de alteracdes
do contexto histérico, econémico e social que venham a influenciar a decisao do
caso sucessivo ou como a eventualidade de surgirem casos com peculiaridades tao
acentuadas que ndo devam ser enquadradas no precedente, sua revogacao
apresenta-se necessaria'®. Assim, cabe ao magistrado, uma vez verificada
condi¢cOes tais que exijam esta mudanca, tome os cuidados necessarios para a
correta revogacao, atentando sempre para os efeitos que podem insurgir desta

alteracao.

8 No original: “Sometimes, pointing to a precedent was clearly a way of trying to be fair. But at other

times | was sure it was the coward’s way out or an excuse for inertia”. DUXBURY, Neil. The nature
and authority of precedent. Prefacio, ix.

7% Consoante ja citamos no tépico acima, estas situacdes em que ao juiz cabe a criatividade judicial
sdo assim resumidas por WAMBIER: conceitos vagos, clausulas gerais e principios juridicos.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. RePro 172. p. 139.

18 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. RePro 199. p. 150.
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by

Em meio a j@ mencionada tensdo entre a estabilidade e a evolucdo do
direito, a revogacao dos precedentes representa sim uma série de beneficios. Desde
gue realizada com as devidas cautelas, ela evita a proliferacdo de decisdes injustas,
equivocadas e até absurdas. Nas palavras de DUXBURY, “o valor da doutrina do
precedente para o common law, podemos dizer, ndo é simplesmente garantir o
respeito por decisbes passadas, mas também garantir que decisdes ruins ndo sejam
repetidas”*®.

Neste topico, no entanto, devem sim ser realizadas algumas ressalvas a
revogacao dos precedentes que, por sua importancia, deve ser feita com a mais
acurada parcimonia.

Neste debate, a primeira problemética que poderia ser levantada diz respeito
a revogacao irrestrita e descuidada. Nas palavras de TARUFFO, “o problema surge
guando estas variagdes (de entendimento) sdo muito frequentes, arbitrarias, casuais
e privadas de justificagdo séria’'®’. Novamente se atenta aqui para uma diferenca
essencial entre a forca obrigatéria dos precedentes no common law, a qual se
baseia sobretudo em fatos, e por tal motivo as suas razbes de decidir devem ser
devidamente fundamentadas; dos precedentes judiciais no Brasil que, caso ganhem
efeito vinculante, este se da tdo somente com relacdo a parte dispositiva da
sentenca, configurando entdo ordem muito mais abstrata e desconectada da
fattispecie. A primeira ressalva a ser feita, é, portanto, que para a revogacao dos
precedentes no sistema patrio a determinacdo do artigo 93, IX, da Constituicdo
Federal'®® deve ser mais levada a sério do que nunca: a fundamentac&o da decis&o

184

deve ser concreta, aprofundada™, apresentando as verdadeiras razdes que

81 No original: “The value of the doctrine of precedent to the common law, we might say, is not simply

that it ensures respect for past decisions but also that it ensures that bad decisions do not have to be
refeated”. DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Prefacio, x.

182 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. RePro 199. p. 150.

Art. 93 da Constituicdo Federal: Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados o0s seguintes principios: IX todos os
julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito & intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004) (grifo nosso)

% “Ha de se implementar um debate processual acurado e contraparticipativo para que se colham o
méximo de informagfes e se profiram decisdes fundamentadas racionalmente, especialmente,
quando em discussdo a aplicagdo de um direito fundamental”. THEODORO JUNIOR, Humberto.
NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre. Breves consideracdes sobre a politizacdo do Judiciario e sobre o
panorama de aplicacao no direito brasileiro — Analise da convergéncia entre o civil law e o common
law e dos problemas da padronizacdo deciséria. RePro 189. p. 19. A esta sentenca acrescente-se,
além da aplicacdo de um direito fundamental, também a sua néo aplicacéo.

183



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art93
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art93
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ensejardo aquela mudanca a ser feita, e ndo mera exposicdao de motivos vagos
como muito é feito em nosso pais.

Ainda da mencionada frase de TARUFFO se retira a segunda problematica
gue pode ser enfrentada neste tema: a arbitrariedade dessas decisdes judiciais. Em

seus estudos sobre os precedentes, mencionado doutrinador leciona que:

Em sintese: o juizo sobre fato € um aspecto importantissimo da decisao,
porque guia e condiciona o juizo sobre as normas, tendo em vista a decisdo

final, mas também é largamente criativo enquanto o acertamento do fato

depende do exercicio de importantes poderes discricionarios do juiz*®.

O perigo se encontra, precisamente, na linha ténue entre esta
discricionariedade e a arbitrariedade da atuac&do do magistrado. Por esta razdo que
DUXBURY afirma que o overruling ndo pode se limitar a arbitrariedade, devendo as
razBes para a revogacdo se demonstrarem especialmente sérias ou fortes®®. A
guestdo toda é saber, portanto, contrabalancear os momentos em que é
recomendavel deixar de lado a flexibilidade em detrimento da seguranca e da
previsibilidade, daquelas outras situa¢cdes que envolvem delicadas questdes sociais,
ao que se confere ao juiz certa margem de flexibilidade para decidir, apesar dos
valores da seguranca e da previsibilidade™®’.

Quando se fala em revogacdo de precedentes, portanto, por certo que se
envolve pesada carga de discricionariedade por parte do magistrado, uma vez que
sua decisdo vai influenciar ndo s6 aquele momento como uma série de casos
passados ja decididos segundo aquele precedente obsoleto ou equivocado. O que
se destaca, no entanto, é a necessidade para que esta decisdo nao se torne
arbitraria, resultado de mero capricho ou tdo somente de influéncias externas ao
caso, sejam elas politicas, econdmicas, morais, etc. E imprescindivel, sobretudo, o
devido amadurecimento da ideia, aliado a acurada analise dos motivos que d&ao azo

a revogacao, no sentido de perceber a importancia dos efeitos®® que uma deciséo

% No original: “In sintesi: Il giudizio sui fatti & um aspetto importantissimo della decisione perché

guida e condiziona Il giudizio sulle norme in ordine alla decisione finale, ma € a sua volta largamente
creativo in quanto l'accertamento del fatto dipende dall’esercizio di importanti poteri discrezionali da
parte del giudice”. TARUFFO, Michele. Legalita e giustificazione della creazione giudiziaria del diritto.
Rivista trimestale di diritto procedura civile. Milano: anno LV, n 1, p. 15, marzo 2001.

'8 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p. 117.

87 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In.___. Direito
Jurisprudencial. p. 53.

18 Neste sentido lembramos o caso ja julgado pelo STF que declarou a inconstitucionalidade da
criacdo do Municipio de Luis Eduardo Magalhées, ja citado em nota de rodapé. Os efeitos de uma
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deste cunho pode gerar. Contudo, € de se inferir que, apesar da vedacdo ao
exercicio arbitrario de seu poder para decidir, aceita-se sim sua parcela de
discricionariedade na decisdo, o que leva a concluséo de que em alguns casos néo
somente se permite mas sim se espera que o magistrado revogue um precedente*®°.
Exige-se, portanto, uma atuacao negativa no caminhar da evolucéo do direito.

Outra importante ressalva que deve ser feita no que diz respeito a revogacéao
dos precedentes € que ela ndo deve ser realizada por mera alteracdo na
composicdo da Corte. A mudanca de entendimento deve vir sempre voltada para a
alteracdo do contexto como um todo, aliado as j& mencionadas®® concepcées de
congruéncia social e consisténcia sistémica confrontadas aos valores basilares da
estabilidade: isonomia, confianca justificada e vedacdo da surpresa injusta. A
guestdo € diferenciar, portanto, alteragcdo do direito da evolugdo do direito. De

acordo com WAMBIER,

Situacdo extremamente diversa € a que ocorre quando a alteracdo da

jurisprudéncia tem lugar como decorréncia da “mudanca de opinido” dos
juizes. Essa alteracao, via de regra brusca, nao significa, em sentido algum,
evolucao do direito e inviabiliza de modo definitivo a uniformizacéo, ja que
impossibilidade a estabilizacdo. Esta alteragdo de compreenséo do direito
decorrente de fatores pessoais € extremamente critichvel e nociva, ainda
mais porque normalmente ocorre em tribunais superiores, cuja funcao (e
razdo de ser) € justamente a de orientar os demais 6rgdos do Poder
Judiciério*®*.

E eis que nesta citacdo se menciona outro problema que é frequentemente
observado em nosso pais: a modificagdo brusca da orientacdo dominante dos
tribunais superiores. Um exemplo disso, inclusive jA mencionado neste trabalho, foi a
questdo do direito ao crédito para fins de apuracéo do IPl. Em varias decisdes® o
STF se manifestou no sentido em que a aquisicdo de insumos isentos ou
submetidos a aliquota zero geraria direito ao crédito para fins de apuracéo do IPI,
em observancia ao principio da ndo cumulatividade. No entanto, no julgamento do

RE 353.657-5/PR em junho de 2007, o Supremo alterou seu entendimento decidindo

decisdo desse porte sdo imensuraveis, haja vista que foi criado todo um novo Municipio, um Poder
Executivo com suas reparticdes administrativas, centenas de empregos, etc, sendo que uma decisdo
desse cunho afetou a vida de inUmeras pessoas.

'8 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p.121.

1% No capitulo 1l, ponto 2.5, discorremos sobre os principios informadores dos precedentes: a
consisténcia sistémica e a congruéncia social.

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evoluc&o do direito. In.___. Direito
Jurisprudencial. p. 56.

192 Nesse sentido: RE 212.484/RS (DJ 27.11.1998); RE 350.446-1/PR, 357.277-6/RS e RE 358.493-
L/SC, todos julgados em dezembro de 2002.
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pela impossibilidade de creditamento®®

, 0 que por certo ocasionou uma surpresa
deveras injusta aos jurisdicionados.

Por Obvio que tanto o juiz como qualquer outra pessoa tem o direito de
mudar de opinido; isto € inclusive inerente ao ser humano, que vive em um processo
constante de amadurecimento de ideias, contrabalanceamento de posi¢oes,
fortificagdo de argumentos. No entanto, o que se defende é que “o juiz ndo pode
abusar de seu direito de mudar de opinido, de seu direito de se afastar de
jurisprudéncia pacificada dos tribunais superiores”*%*.

Como j& mencionado outras vezes neste estudo, a possibilidade de
revogacao de precedentes é extremamente benéfica ao ordenamento como um
todo, uma vez que é so6 ela que permite a devida evolucdo do direito alinhada as
mudancas constantes da sociedade. Contudo, as ressalvas neste topico
evidenciadas devem ser sempre observadas. E necessario sim um rito especial para
a realizacdo da revogacdo no sentido de perceber em qual momento é
imprescindivel deixar de lado a confianca justificada do jurisidicionado e a
estabilidade infirmada pelo precedente em frente a necessaria mudanca. Nas
palavras de WALDRON, “toda lei € mutavel: em nenhum contexto o Estado de
Direito dita imutabilidade. Mas ele também aconselha contra mudancas frequentes
no direito e isso se aplica tanto ao precedente quanto a outras fontes de direito*”.

Neste caminho, o mais importante é perceber que a liberdade do juiz de criar
direito ndo é tdo somente a ele dirigida, mas sim ao Judiciario como um todo. Assim,
nao se trata da liberdade de cada magistrado adaptar o direito ao caso concreto de
acordo com suas concepgles estritamente pessoais. Esta liberdade assim é
concedida para que o Judiciario, como um sistema que €, promova a adequacao do
direito as mudancas da sociedade ou as mudancas do caso concreto, respeitando

1% E neste sentido que se promove a

acima de tudo o principio da igualdade
evolucdo do direito, em um alcance mais préximo da efetividade da tutela
jurisdicional bem como da solugcdo mais adequada aos casos que cotidianamente

demandam solucdes. A questdao € procurar ndo a producdo quantitativa dessas

1% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In.___ . Direito
Jurisprudencial. p 38.

1% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Idem. p. 39.

1% No original: “But all law is changeable: in no context does the rule of law dictate immutability. But
the rule of law does counsel against too frequent changes in the law and this applies to precedent as
to other sources of law”. WALDRON. Jeremy. Stare decisis and the rule of law. p. 29.

1% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. RePro 172. p 145.
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solucdes, e sim sua valorizagcdo qualitativa, promovendo-se nada mais do que o
respeito aos preceitos fundamentais. E este o objetivo que deve motivar, antes de

tudo, a atuacdo da jurisprudéncia.
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REFLEXOES CONCLUSIVAS

Partindo de uma analise do papel que os precedentes assumiram na
doutrina internacional como um todo, TARUFFO aponta para uma interessante
guestdo: sua importancia analisada a partir de duas dimensdes, a tedrica e a pratica.

A dimensdo tedrica relaciona-se sobretudo com a argumentacdo juridica
conferida pela interpretacao da regra de direito em questéao, aliada a sua justificacéo.
O precedente pode ser referido tanto em andlises doutrinarias quanto no momento
da interpretacdo judicial do direito, configurando para esta ultima ponto essencial e
decisivo. Ou seja: o precedente orienta a interpretacdo da norma quando na fase
dialética e respalda-a quando na fase da justificagdo (por exemplo, na motivacéo da
sentenca). Além disso, a dimensé&o tedrica implica dizer que o significado da regra
de direito, como critério para decidir, ser4 concretizado, ou seja, esta sempre
conectado aos fatos daquele caso em especifico. Ademais, este precedente sera
universalizavel, isto é, a decisdo formulada estendera seus efeitos de certo modo
prescritivos ou normativos sobre a decis&o de um caso subsequente®®’.

De outro lado, sua dimensdo pratica é aquela que enfrentamos
cotidianamente. Trata-se nada mais do que a utilizacdo do precedente como
instrumento profissional, atualmente facilitado pelos meios tecnoldgicos, o que de
fato diminui o impacto de sua andlise critica. Certo € que neste aspecto a
jurisprudéncia amolda o que denominamos de direito vivo, que por vezes é o Unico
disponivel (por exemplo, quando da criagdo do direito a partir de lacunas) ou o
verdadeiro direito (quando da sua criagdo a partir da interpretacdo de clausulas
gerais ou outro tipo de norma)*®.

E é esta dimensdo pratica que nos chama atencgéo. Isto porque, apesar de o
nosso Judiciario apresentar diversos problemas em sua dimensao teorica, dentre o0s
guais destacamos a recorrente fundamentacao insuficiente em suas decisfes, pode-
se inferir que muito disto ocorre ndo tanto pela qualidade “critica” dos proprios
magistrados, e sim muito mais pelo numero infindavel de processos que os leva a
uma atuacao antes de tudo quantitativa. A aplicagdo de uma teoria aos moldes do
stare decisis no Brasil consubstanciaria um importante papel na busca da

concretizacéo do ideal de “poucas e boas” decisdes.

7 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. RePro 199. p. 140-141.
1% TARUFFO, Michele. Idem. p. 141.
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E claro, ndo nos deixemos levar pela crenca de que tdo somente a eficacia
vinculante dos precedentes resolveria todos os problemas do nosso Judiciario — tal
suposicdo seria de todo ingénua e até utopica. Neste sentido as (inumeras)
diferencas existentes entre o civil law e o common law devem permanecer sempre
latentes, uma vez que nao seria possivel apenas “transportar” o stare decisis sem as
devidas adaptacdes. Nao se nega, no entanto, que a contribuicdo poderia ser de
grande valia.

Isto porque parece algo insito a propria sociedade, mesmo aqueles cidadaos
completamente leigos ao direito, a concepgdo de que a justica advém do tratamento
igual concedido aos litigantes. Uma situagdo em que casos iguais ou que
resguardam grande semelhanca sao tratados de maneira completamente diversa, e
por vezes até antagbnica, acaba por gerar uma revolta do jurisdicionado, a qual é
revertida ndo s6 aquele que proferiu a decisdo mas também ao Judiciario como um
todo, e para o qual se ica uma bandeira com os ditos “burocracia, morosidade e
desigualdade de tratamento”. Poderiamos aqui discorrer por capitulos acerca da
importancia que o principio da igualdade possui num Estado de Direito, assim como
a essencialidade representada pela seguranca juridica em um Estado Democratico
cujo passado foi marcado por insegurancas, sejam elas politicas, como na ditadura
militar, sejam elas econémicas, da época dos infindaveis planos econémicos. Ainda
gue por mares tranquilos a sociedade tivesse passado, o principio da isonomia se
demonstra inerente a propria concepcdo de direitos béasicos (ou naturais) do
cidadéo.

E dever do proéprio Judiciario procurar saidas para aumentar a confianca que
o jurisdicionado detém nele; confianca esta de que a deciséo final serd, para além
de rapida, justa. Parece-nos que o ser humano ainda ndo descobriu maior justica do
gue tratar os iguais igualmente, e os desiguais desigualmente. E um dos modos de
assegurar tal proposicdo € sim atribuir eficacia vinculante aos precedentes. A
guestdo, no entanto, € muito maior do que isso. A0 mesmo tempo que € necessario
conferir aos juizos de primeiro grau maior confiangca em suas decisfes, desligando-
os da intuicdo de que “se algo der errado a segunda instancia pode consertar”, é
preciso também mudar velhas concepc¢des de que se o juiz decidir de acordo como
ja foi feito ele sera somente uma maquina aplicando o direito. Pelo contrario. O
magistrado fara sim parte de um sistema, de um ordenamento muito maior do que

ele, mas que ao mesmo tempo sem sua ajuda ndo se sustentaria. Resguarda-se,
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ainda, sua possibilidade de criar direito em especificas situacdes, 0 que por certo
nao lhe confere o status de “mero aplicador” de precedentes. Seguir precedentes
nao torna um aplicador do direito “menos” juiz. A palavra correta aqui seria “mais”,
uma vez que ele estaria cumprindo seu papel constitucionalmente atribuido de
assegurar antes de tudo a observancia dos preceitos fundamentais, tais quais o
acesso a justica, a igualdade, a seguranca juridica e a garantia da tutela
jurisdicional.

Trazendo esta andlise mais proxima a nossa realidade prética, conseguimos
entdo identificar a existéncia de precedentes judiciais no ordenamento brasileiro, e
para os quais se defende também a emanacédo de eficacia vinculante. Se a funcéo
primeira do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica é garantir a
unidade do direito, parece-nos decorréncia légica que seus precedentes tenham
também referida eficacia. Difere-se, portanto, do efeito vinculante, uma vez que este
diz respeito a observancia de um enunciado sobretudo abstrato, avulso ao caso
concreto. Com o stare decisis, podemos aprender a extrair os motivos determinantes
de uma decisdo, sua ratio decidendi, sendo que serdo estes 0s motivos que guiarao
os casos futuros analogos sem que ocorra um desligamento dos fatos em si. E algo
insito a propria concepcdo de uma Corte Superior, portanto, que ela guie o
entendimento das cortes inferiores, trazendo a eficacia vinculante dos precedentes
nada além de vantagens na concre¢ao deste objetivo.

Ainda, outro ponto de suma importancia que foi tratado neste ensaio diz
respeito a eficacia temporal emitida por uma decisdo que revoga um precedente. Ela
pode emanar efeitos retroativos e prospectivos, apesar de que, via de regra,
permaneca no primeiro caso. Procurou-se defender que, dependendo a situagao, €
imprescindivel que os efeitos sejam modulados de tal sorte que emitam eficacia ex
nunc, sob pena de causar graves prejuizos a todas aquelas pessoas que foram
beneficiadas por aquele precedente, que antes era considerado correto. Isto ja foi
admitido tanto pelo STF quanto pelo STJ em algumas situagdes, o que de fato
contribui para assegurar a estabilidade do direito e garantir a confianca do
jurisdicionado.

As vias de conclusdo, percebe-se que se ao direito é dado o protagonismo
para regular as relacGes sociais, por certo que deve se configurar um instituto
estavel, sob pena de falhar em seus objetivos de garantir a seguranca. A

estabilidade e a previsibilidade sdo essenciais ao direito e, como ja vimos,
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especialmente garantidas pela eficacia vinculante dos precedentes. Ao contrario do
gue os criticos aduzem, no entanto, elas ndo s&o responsaveis pelo seu
engessamento. E € neste topico que se inserem 0s importantes instrumentos de
flexibilizagdo da jurisprudéncia consolidada. A revogacdo de precedentes é
mecanismo essencial para garantir que o direito, apesar de estavel, ndo permaneca
estatico. Alids, quando uma alteracdo de entendimento se faz necessaria, apés
algum tempo ela se consolida e também vai contribuir para a manutencdo da
estabilidade. E por este motivo que neste embate entre estabilidade e evolugéo,
guando se decidir pela segunda, a alteracdo deve possuir antes de tudo certeza,
para que nao cause tdo somente uma “surpresa injusta’ e afete gravemente a
confianca dos jurisdicionados.

As questles tratadas neste estudo ainda estdo longe de apresentar uma
solucdo “pronta’ aos problemas do nosso ordenamento. No entanto, podem
contribuir para iniciarmos o caminho entre a efetiva valorizagdo do acesso a justica,
da igualdade e da seguranca juridica. Parece até simples dizer que estes sempre
foram os objetivos do direito. No entanto, se simples fosse, ndo haveria o que
discutir. Sorte a nossa que o direito evolui, uma vez que ninguém deseja
permanecer no mesmo lugar para sempre. Cabe aos juristas, no entanto, encontrar
o equilibrio entre a evolucdo e a estabilidade, tarefa esta que muito poderia ser

auxiliada pela eficacia vinculante dos precedentes.
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